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INTRODUCTION

L'exposilion sys téma tique du droi t civil peut se réduire
à deux th éo r ies fondamentales : la th éorie du « droi t de la
fami ll e» à laquelle e ra ttache tout n aturellement, comme
un de ses aspects parti culiers, celle du droit de uccess io n,
et la théori e du « droi t du patrimoine ». La th éori e du
patrimoin e comp rend l'étude des droit rée ls et des obligations qui , considérées comme les droits rée l· du cô té actif, prenn ent Je nom de droit s de créance ou droit obligationnels, plus imparfaitem ent droit s perso nnel (r).
Celle di tinction entre les d ro its réels et les droits ob ligationnels ou de créance est d' une importance ca pitale au
po int de vue pra tiqu e et technique. Au poi nt de l' Ue scientifique, les loua nges ne lu i on t pas manqué. En g rande
majorité, les civili stes fra nçais la déclare nt intangib le,
inn ée, nécessa ire, co ntem poraine de la raiso n hum ai ne,
évidente com me un postul at de la logique. Ell e découlerait de la nature des choses el de la const'lulio n même de
notre esprit. Résum ant l'o pinion comm une , MM. Aubry
et Rau déclare.nt en termes énergiques qu ' «elle t'epose
( r) Cette dernière expression peut , en effet, do nn er li eu ll des confu sions à ca use des autres accep tions qu 'elle fC\ èl dans le sens de droit:>
<le puissance ou dans ce lui de droits viagers 1 attachés à la personne
même du titulaire et s'éteignant avec elle.
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sur la n alure de droils eux-m êmes»; llf. Baudry-1.acantinèrie ajoute : cc on la retrouve dan s Lou tes les législations".
i\fais ce lle opinion au ujel de la portée phil osop hique el
scientifique de la disti11clioo e l depuis quelque Lemps
sérieusement ballue en brêche. Un ven l vio lent, qui nous
vienl d'Allemagne , et ntraîn e dan s so n tourb ill on de
. bons espri ts el des aute ur ém in ents, sou fll e autour de la
forlere e clas ique, et l<·s allaques réitérée dont ell e est
l'objet l'onl ébranlée à cc po int que l'on se demande si,
au nom du " droit pur " • elle ne doit pas êti·e démolie.
Le prem ier coup a été porté, e n France , par M. Planiol,
dans so n en eignenrnnt à la Fac ulté de droit de Paris (1).
el surtout, da1ls la prem ière édilion de so n Traité élémentaire de droit civit (1_900), dont l'ordonnance magistrale el
lout à fait neuve, lit ur Lous un e impression profonde.
Depui s l' appa'rition de so n oun·àge , M. P laniol n'a cessé
de " co mballre sans répit 11 l'opinion classique , el dans la
préfa ce du Lorn c Il de la quatrième éd ilion cl ' son traité,
il s'~x p.rim e ain si :
" C'est par suite d ' une illu sion , résultant d ' une ana lyse
upe rli ciell e, qu e l'o n a séparé le domaine du droil en deux
co mparlin1 enls qui _semblent n 'avoir rir.n de commun :
ce lui des obli gati ons o.u droils de créa nce, relui rlc la pro pri été cl des autres droits réels. On a étab li e ntre eux une
sé parati on absolue qu i fait croire que ce d ifférents droil
so nt de nature diffél'e ntr . Pou1· ètre anliqur. ce lle idée
n'en est pa m oins fau sse . Elle troU\ e so n appui le p lus
solide dan s la di tin cli on qui exi stait e n droit romain ,
entre les m ani ères de s'o bli ger, qui étai ent représent 'es
principalen1ent par la stipulati on , el les mani èœs d'acqué( 1) o rs l 'annêe 1896-97 suivan t M. M1 CUAS: thèse~ p. 97 1 note
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rir, dont le type pdncipal était la mancipali on. Jlfais ceLl~
coexistence de deux procédé juridiques différents, l'un
pour 'obliger, l'autre pou r acquérir, e t un fait exteme,
un e di stinction de pure form e qui ne concerne que le procéclé juridique, et qui est d'ailleurs arbitraire; c'est un
accident hi'Lorique local, qui n 'a rien d 'élcrne l ni d'universel. Au /one!, le droit réel est cle même naltire que le
clroit de créance; il suppose, lui aussi, u11 rapport cl'o rclre
obligatoire entre les personnes. La définiti on clas ique, qui
réduit le droit réel à un rapport direct enl rc une personne
et une chose est fausse; le droit réel n 'es t tm droit que
parce qu'il implique une ob ligati on passive uni verselle, à
la charge de toute personne autre que on titulaire.
" Il résulte de là que l'o rdre uivi traditionnellement
dans l'enseignement de[luis , à l'imitation de In stitutes de
Gaïus, es t 1njust111able. Après avoir traité cles person11es,
les In stitutes de Justinien , comme cell es de Gaïus, Lrnitai ent ensuite cles choses el des droits réels , et 11 c passaient
qu 'e nsuite aux obligat.ions. c·e t ce qu 'a fa it le Code Napoléon cl c'es t ce que nous faison s encore dans no · cours.
Cependant, si le droit réel est un e obligalion ù formul e
compos ite, plus étendue el plus comp lexe que l'obligation
simple sous sa form e ordina ire, il es t clair qu'i l vaudra i!
mieux commencer par cdle-ci, el que la th éorie des droits
réels serait ensui te mieux et plus faci lemen t compri -e; on
passera it du simple au composé 11 .
Ainsi , au point de vue scientifique, il n 'y aura it pas de
différence de nature cn lre le droit réel et le droit de
créance. Tout le droit se ramène à des rapport juridiques
entre les h ommes, autrement dit à de ob li gations; c'est
une illusion et une erreur de croire qu'un rapport de droit
est possible entre une chose el une personne. Sans doute,
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il y a, au point de vue technique , des différences considérab les entre le droit . réel cl le droit de créance, mais ces
différences ne découlent pas d'une diversité de nature dans
les deux catégories de droit ; ce so nt des différences d'effets
qui tienn ent tout simplement à cc que dans ces deux catégories de la technique juridique, l'obligation diffère par
so n objet et par le nomb re de ses sujets passifs. L'ex_plication cientifi 1ue de la différence pratique qui sépare Je
droit réel el le droi t de créance ne doit pas être cherchée
dan une différence de n ature dans ces deux droit , mais
dans la manière d 'être de l'obli ga tion qui les con lilue. Ils
ne sont, l'un et l'autre, que deux manife talion différentes de l'obli ga tion qui supporte Lou les phénomènes juridiques, on pourrait dire, en empruntant le sty le de
physiciens, deux étals, deux apparences diverses de la
même matière juridique.
M. Plani ol n 'est pa sa ns dout e le premier des auteurs
françai q ui aient ell. primé cette co nception philo ophique
uivanl laquelle" tout droit con siste en des ob ligation "·
Le célèbre ro mani le Ortolan l'avait d éjà énoncée, mais
d ' une fa ço n m itigée cl nullement combative, dans sa
Gén éralisation du droit romain; il co mbin ait plutôt le nouvea u point de vue avec la théorie classique (1). C'est
M. Pl a ni ol qui , le premier, s'est po é résolum ent en adversa ire de la conception traditionnelle el a donné le branlP
a u m ouvem ent de réaction doctrin ale qui s'est produit e11
France (2).
( 1) Généralisa tion du dr. rom . , 1 2° ~d. , par LA BDÉ. Pal'.is , 1884,
pp. 63 7 à 6{,2.
(2) l\I . F.. LÉn ' avoil auss i attaqu é iucidcmmcnl la no ti on clussiqu e

dans sa ll1 è$c, en 1896 , m ai s celle critique inciù cnlc n 'a pu prod uire é\'idcmm ù11l sur les esprits la même impress ion profonde que la théorie

de M.

PLA.NJOL.
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Les idée> émi ses par M. Plani ol ont inspiré ù l'un · de
ses di sciples, M. Mi chas, une th èse do nt 1 titre c ·t sig nifica tif : Le droit réel considéré comm e une obli gation passiucm enl universelle. La concepti on nouvell e qui y est
exprim ée a vec beauco up de clarté et de force c déroule
so us nos yc u.\ da ns un ordre logique imperturbable; a uss i
sur de nombreux .points il est arrivé, co mme d 'o rdin aire,
que de déduction en déducti on le di cipl e a d ép as é le
maitre. Dan s deux a utres thèses très re111arquées, ~ I M . Teiseire et G. Hipert ont égalem ent adopt é el développé
incid emme nt la th éori e nouvell e ( 1). En 1905, M. Quéru
a accentué le mouvem ent d'a ttaque co utre les pos iti on s
cla -iqucs en se livrant à un « essa i de critique hi stori q ue
el th fo rique du réa li sme juridique » cl e n tentan t une
«sy nth èse du droit réel et du droit perso nn el "· En 1908,
~l. Demog ue insè re au Sirey (l, p. 84), dans u11 c note, quelqu es li g nes en faveur de la noti on nou vell e. En 1909,
,\1. Proda n ébauch e une th éo ri e gé néral e des droit s réels,
r n se ba sant sur l'a nalyse de M. Pla ni o l. Enfin en 1911 ,
alor qu e nou avion s déjà co n1m ncé ce tt e th èse, apparai sent Les notio ns fondamentales du clroil privé de
M. Demogue (2) . Celte foi-, ce n'es t pas c ul ern ent la d éfi niti on clas iquc du dro it réel qui es l allaquée; c'es t e nco1·c
la ,·énérabl e di stin cti on des d ro it rée ls el de d rn its de
créa nce, 1t laquell e f. P laniol n 'ava it pas cru devo ir Lou1'11er , q ui est l'o bj et d' une criti q ue i a cr bc q u'ell e apparolt :'1 bea ucoup co mm e ruin ée dé fi n il i,•emenl. Si l'on
Li ent co ~ple enfin de l'o uvrage antéri eur de phil osophi e
( 1) T,.: 1s~ErnE. Essffi rl'une 0 1éorfr gén"érale sur fp fù11cl1·n11rnt de la
responsobililf. Ai x, 190 1; G. Rl i>En T, De l'exerr ir1· dn droit r/1• pro-

pr;.:r.: tlrrns Ri•s t<1ppor ts otwc les prop riétés voisin.es, Aix , 1902.
· (2) Voi r deuxième partie : La Technique, If , npplica tionl'; ch;i p. lV ,
Droi ts 11bso lus Pl droits rela tifs, p. 4o5. s.
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juridique de M. Boiste) (r ) et d 'un essai de M. Raoul de la
Gra sseri e 1_2), on aura l'impression nette que dans les
esprits des jurisconsultes modernes, épris d'unité et de
cla sifi ca tion scientifiqùe, la théorie nouvelle tend à
gagne•· du tcr1·ain el qu'elle recrute Lous les jour de nouveaux adh ére nts (3).
Cela col dù pe ul-ê tre à la mollesse que les autres jurisconsultes, q~i s'en tiennent aveug lément à la conception
classique, o nt mi se dans la défense de leurs positions
menacées par ces attaques audacieuses. La plupart des
civili ste imbus de la doctrine classique ont affecté de Irai.ter à la legèrc cc quïls. considèrent comme un paradoxe
philosophique peu menaçant pour le système juridique
dans lequel se compl aît leur sereine orthodoxie. Celle altitude déda ign eu e el ce silence oalculé n'ont fait que dun- .
ner plus de crédit aux criti ques viru lentes dont la conception classique était l'obj et, et mise en présence des idées
'nouve ll es que Je traité élémentaire de M. Planiol a vulgari sées, ce lle co nce ption e l apparue comme l'express ion
d 'un J ogmali sm e suranné. Est-ce à dire pourtant que la
définit ion trnditi o nnelle du droit réel so it entièrement
fau sse el qu ' il faill e au point de vue scie ntifique lui substituer la n oti on nouvelle du fai sceau d 'obligations passi,·es mi par la lo i dans la main du titulaire? Si
( 1) Cnurs de philosophie du droit , 1899 , p. 387, n' 233, p. 396,
n° 2~0. l. 1. D'ailleurs M. Boislcl n e se mble pas avoir l'épuùié entièreme nt la coucc pLion c lassique . Voir Op. cit., p'. 390, c l M1c trAS, tl~è sc,

p. 79 ·

De la c/11.lfsifi ca tion scientif. du droi l, 1892, p. t '.L
(3) Ains i, da ns son co urs de prem ière un née de Li cence, p:iru e n
fascicul es au co urs de 1911 , M. le professeur CtzA n-Bnu n adopt é
l 'u na lyse du dro il réel donnée par M. Planiol, mois ovcc une variante
fo r•L co mpromcttu 11Le pour la lhéo l'ic de ce derni er, comm e nou s le
,·c rl'ons pnr ln suite.
(2)
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nou l'avion cru, nous n'aurion s pa écril celle thèse, car
Demogue n•rns paraît avoi r Liré de celle no ti o n , dan s
le Lrcnlc- ncuf pagrs compacles qa 'il lui consacre d ans
so n beuu livre, Loules les consé 1uence
lu 'elle pouvait
r enfermer. Mais n ou~ ne croyons pa s que la concep lio n
classique doi1•e êlrc e nLi èremenl abandonnée, pous ne
croyons pas qu e k droit réel puisse se ram ener à un complexus d'o bligati o ns, et c'es t la criliqu des id ées nouvelleme nt reç ues en Fran ce que nous nou s proposon s de faire
dans nolrc Lhèse.
D'aill eurs cr.s id ée que M. Planiol a vulgari sées en
Frnnce ne so nt nouvelles qu 'en appareu e . Bil es ~o nl
depui longtemps en voguP en Alle magn e, où la philosophi e du droiL à la mod e, cl notamm enl la " m élaphysique
du droit " de Kanl, sembl e les avo ir impl aolées chez cerLain s paml ec li sles. Cependant, ell es n e son l pas admi ses
par la n~aj o rilé de aulcurs, cl la mi se en vi g ueur du Code
civi l impérial paraîl les avoir di scréditées auprès des commentateurs qui ont succédé aux ancien s pand ecli sles. En
effet, dans les travaux préparatoires el notamment dan s
l'exposé de molifs du B. G. l3 ., la co nce pti on du dro it
réel co mm e upe obligati o n passive universe ll e a été nettem ent rej etée ( 1) . Le manuel de dro it civil d'Endemann
répudi e pareillem ent celle co ncepti o n . Les traducte urs
itali ens du tra ilé de pand ectc de Wind cheid , Mllf. Fadda
~I.

( 1) Moli ue zu dem Entwurfe eines B. G. B. für dos deulsche Reich,
18 8. (l. 3. p. ~, 1). Begriff des dinglichen Rechts : Le droil réel saisit
lu cho$e même, lanlôL· comm e propri é l~. lanlôl co mme dl'Oil réel
limité, suivan t que ln volonté du titulaire cs l décisi ve po ur la c hbsè
sous Lou s se!\ rnppol'ls ou sous ccr tni ns de ses rnpports seul eme nt..
L'essem·e <le l(t ,.,ra litt: réside dons le pOlll'Oir imnddio l de Io personnP
sur ln chose. Que ,c e pouvoir puisse s'e.xc rcc r p:ir lt> tilulnire Jui ·m êmc
ou scul emenl cla n:; un e procéd ure d irigée par l'organ e in sLiLu é par J::i
l'~glc li e cl roil. , cela n'a a11 c11uc importnncc. Le seu l poinL décisif, c'csl
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el 13ensa, d ans les exèell entc noies dont il s ont enrichi
leur traducti on , critiquent éga lem ent l'opini on de Wind sch eid r t restr.11t fid èles iJ la noti o11 Cl ass ique en Italie
comme en Frun cc, d 'après laquelle le d ro it réel est irréductible au droit de créa n ce.
Cc m ouve men t de rrcul <'l ce déclin dans so n pays d'orig ine d 'une th éo ri e q ui 11 'est. no11vr ll e <Ju e pour nou s, nous
enco urage it en en trepre ndre la critiqu e. li y a déjà plus
de vi n g t an s qur le li vre dr \l. n oguin , La r·ègle de droit ,
n ous esl ve n n de ui se, im po rt ,1111 r hr z nou - les id ées qui
avaie nt cou rs en All rmHgne au suj r t ùu droit réel. Tl esl
temps de réag ir i nous ne 'oul nns pHs adopt er comm e une
nou1•caulé u1w théorie déjà mr nacée dr déc répitud e r l de
défaveur chez nos vo isin s d'Outrc- Rh in .
Aussi b ien le cri d'a larm e a déj i1 été poussé. Dan es
Principes de droit public, cr li vre si attraya nt et si ri ch e en
aperçus nou1·caux et profon d' (1), ;\[. lfouriou a d énon cé,
au nom de la réa lité, les vices de ce lle co nce pti on moni le
qui , comb inée avec l'e mpl oi d e la m éthode dédu ctive el
de J'ana lyse à 011lrunce, ùcv icnt pour le d roit un vérilabl•'
li t de Procuste, aux proportion s d uquel o n cherche il r amener, bon gré nrn l gré, e n les éti ra n t ou en l e~ rog nant , le
figures jurid iques qu i 'y prêtent Ir moi ns. li faut év iter ,
s i l'on ne veul pas 1wrclre lo ul con tac t avec les réalité , le"
déformations trop considérable el les défig urali{)n s que
certains juriste- tendent ù fa ire su bir aux formes inlellecque le droit peut se m:inifc Ler s:in~ )J ,oJonté d'une autre pcri::o11nc,
PL que la pr..!scncc d'un obligé n~esl pas requ ise.>>
Pour l':ippréci:i lion de celte définition du droit réel , Yoir GŒnKE,
Der Enlwurj P.ines O. G. B . und dus deutsche flecht. Leipzig, 1889,
p. 282 .
( 1) Voir cc qu'en ùil Je regretté· i\I. SALEILLES, da ns ses leçons sur lrt
PersonnÛlité jut'idique, 1910, p. G68, note 1, fin de la oote, p. 650.
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tue llcs spontanée , d a n u11 d és ir lrop vif de les r éduire à
l'unil é, e n les déco mposa nl r 1é111aliqur 111 e nt ll l'ai le
_d'un fo rm e plu s simpl e e l mi e ux co nnu e , cho isie a rLilrai re m c nl co mm e bn sc d e class ifi cation . To ut le dro il, dil le
sava nt a utc ul' ,

11

pe ut se l'am e ne r nu rappo rt jul'idiquc ,

à l'ob li ga ti o n. " Ain si le dro it réel ne 'exp lique pas p ar
le droit de c réance; il fa ut re m o nl r r la pcnlc qui porlc
nos co nle mpo rai 1is il voir parloul du ra pport juridique

(p. 'ïO) .

li

On sa it que le droit public inl ern e el no lommi• nl le dro it
co ns tituli onnc l r épug n ent à ce lle co n cepli n n cln rapport
juridique e nlre per on ne , e~ce ll o nle a n s do ul c dès qu'_on
ve ut faire re ntrer dans- so11 m o ul e le r e lat ions du commerce jurid ir111 e, soi t entre l e~ h omm es, so it c nl rc les E lals,
déplorable d ès qu 'on ve ut I"e mplo )·er e n dch or de so n
l'érilabl e lerra i11. ur ce p o i11l , pui squ r le tê lcs de ch ap itre
du dro it c i,•il se t rouv<' nt dan s_ le dro it pub li c, le droit
publi c penl r<' ndre se 1·v icc a u dro it c ivil. " li y R, dit
M. ll auri o u , de u x points de vue dan s le dro it, ce lui d e
l'o rdre dan s les in stituti on s et celui d es r apports juridiqu es
entre les h ommes. Il ne se ra m è n e nt pas l' un à l'autre,
parce qu e les rappo rts juridiques èntre les h o mm es n 'o nt
pa pour objet direct I'orga ni a ti o n ni mênw la mod ifi cati o n d e insliluli o ns ex is ta nte; il s ont pour obj et · d irect
un simpl e comme rce destiné à la satisfacti o n des besoins
d e la vie (p . 2). "
La th éori e du rapport jurid ique entre les pcr onn es es t
don c d e mi se d a n s la parti e du dro il qui com prend les
r ègles qu i n a issen t du commerce éco n o mique, c'est-à-dire
les règles qui régis ent l'activité li bre d e l'h o mm e coop érant a vec ses semblab les à la sati sfacti on d e ses b eso in s p ar
l'éch an ge. Mais la m ê m e théori e e r évèle comme tout ~
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rait i11 uffi sai1tc et co nlrnire à la réalité des choses , dès
qu'il s'agit d ' int crp1·éter les situati o ns qui, .te lle la prop ri été
indi' iduell e, ne uni pas nées de ce comme rce, mais qui
<C so nl crééi?s au se in d1' l' in stituti on politiqu e, au profit
d 'un ' certain e classe d ' indiv idu , avec la complicité el
J'aid e du po u vo ir . I.e développement des opéra ti o ns et c!'es
formes du co1nn1ercc j L11·idique uppose déjà gue l'indi"idu se so it manir<'sté co mm e une e11tité juridique ind épendante vi -il - vi du g ro upe social auquel il appart ient, à
l'origin e; il suppose que sa liberté el sa personnalité , d'où
résul te son pouvoir propre de s'c ngagN· envers au trui ,
aient été préa lab lement reconn.ues. ·li suppose surtout que
dt'S s itu"ti o 11 s indi,·iducll es se so ie nt établi es vis-à-vis des
choses, itu at ion s qu<' la per o nn e de l'individu pui sse
e ngage r et ri squPr. com me des propriétés, dans le opérations du com merce juridique. Or ces situ ation s juridiques objectives, main tenues lou l d 'ab ord par la seule
d isc ip li n de !'in liluti o n et par l'entr'a ide mutuell e que
se prètcnl les béné fi ciaires de ces situ a.Lions, apparai sent
s pontan ément sous la forme d'un dro it réel directeme nt
op posa bl e à to us, so it par la fo rce pr ivée de leurs b énéfi c ia ires, soit par l'a ct ion directe et la coerc iti on du pouvo ir 'exe rçant contre les perturbateurs , pour gara ntir el
faire respecte r ces situo li on , qui so nt con icl érécs pa..l'aulorité comm e de· éléments de l'o rd re el de la d isciplin e
qui doivent rég ner au se in de l'institution.
li en était a ins i bi en nrn nl que l'Etat, qui est un e in stitution po litiqu e seco ndaire et p erfe ti onn ée, ait en g lobé
les i11 stit1.1ti o us politiq11cs primairr~ o ù ce s ituati ons jurid iqu e' s'é tai en t établi es. LC's lo is d e l'E tat , e n défini ssa nt
les droits de cha cun dans l'intérêt de to us , n 'ont p os créé
ces situ ati ons j11rid iq 11Ps , m ais en pa rti cipant de près ou
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de loin à la procédure de votation de ces lois, le peupl e
s'est juridiqur menl obligé à respecter ces s itu ati o n qu r
les lois défini ssa ient dans l' in té rêt publi c. I.e droit réé l,
catégo ri e juridique cl forme int ell ectu elle so us lcsq ucll
ces situ ati on se so nt tradu it es du point dP \•ue de leurs
bénéfi ciaires o u suj ets, es t do nc d 'ori g in e instituti onnell e ( 1), no n co ntra ctu ell e 0 11 léga le, bi en qu la loi
pui ss inl en ·e nir po ur en arrêler les co nlo 11r et rn asi::11 rer le respecJ . A na lyse r unique ni enl le dro it rée l e n nn <' .
obli ga ti on léga le à co ntenu néga tif imposér à 1111 suj et
pas if univcr el, qui est le publi c, c'e l ne 'oi r que la surface des choses .
L'obli ga tio n pa s i,•e uni verse ll e ne doit pas ètre n iée
dans l'a nalyse ac tuell e d u d roit réel: ell e appar tie nt à sa
ancti on el à sa ga ran ti e, à so n côté extern e, comme nous
le verro n plu s tard , m a is ell e ne le eo nstit u pas, ell e n'en
fo rm e pas 1 co ntenu ju r id iq ue. D'autre pa rt , d ire purem ent et s impl e ment qu e le droit réel es t un e ob li ga ti on
d 'un certain ge nre, sa ns .indiqu er la o urce préci e de ce ll e
ob li gati on , o utre q ue c'est passe r o u sil ence so n aspect
le p lus im po rt ant, c'est en core donn er à pe rrcr q ue cette
o bli ga ti on ressem b le aux rap po rts j ur id iqu es ordina ires
q ui nais ent des opération d u comme rce ju r idique, PL
auxq uels les Homa ins ava ien t réser vé ja lo use ment l'expres ï'o n tec hni que d'obligations. Or, ri en n 'r t plus fa ux :
cc devo ir ju r id ique 'auq ur l o n a éte ndu l'exp ress ion d 'obl iga ti on ne ressem bl e en r ien aux obli gations proprement
d ites ·q ui fi g urent da ns notre pa trimo in e. C'es t un e ob li gati on qui dér ive de la loi et spécia leme nt de on mode
( 1) Nous ver ro ns que ln th èse de la propriété institutionnel/ a é1r
adop tée par i\l . Sa leilles conlre la th èse de ln propriété fonclionnelle
chère à ~f. Dugu il et à l'éco le néo·positivislc.
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d'élaborati on. Or d'ordinaire, « la loi par elle-même ne
consliluc ri en , elle ne fail que co nslaleru, garantir et sanctionn er, au nom du peuple, co mm e un élément d 'ordre
dans l'Elal, les siluali on juridiques qui se sont déjà élablii•s par rapport aux chos~s dans les institutions primaires que l'Elal 'cs l subordonnées. La conceplion obligali onnell e d u droil réel, qui n 'en exprim e qu'un aspect,
l' a ·pec l négatif , es t donc fausse parce qu'elle est incompl ète. Elle es t dn e à un e mépri se sur le rôle 4e la loi et à
une co nfusion regrettab le, causée par· la philosophie du
droit et pas ée dans le lan gage, entre une obligation qui
apparli enl au droi t public et les obli gations ordinaires q_u i
nais enl du com m erce juridique.
M. Planio l s'était se ulement mépris dans sa définition
du droit réel, co mme un rapport de person ne à personne ,
s ur l'obj el du droit et sur son véritable con ten u juridique;
il prenail bien so in <le fai re rem arq uer que l'obligation
. par laquell e il défini ssa it le droit réel n e ressemblait pas
aux ob ligations ord in aires qui nai ssent des délits ou des
opérntions du comme rce juridique, et qui comptent d ans
les palrimoines comme des éléments d'actif et de passif.
Beaucoup de ceux qui l'ont suivi et dépassé dan s la voie
qu'il avait inaug urée n 'o nt p as observé, comme n ou s le
verrons, la même prudence, et l'esprit de système, j oipt au
démon de la log ique, les a poussé aux confusions les plus
déplorables , aux paradoxes les moins soutenables, et pour
employer un mol dont Gierke s'est servi pour réprouver
les fantai sies de cerlains auleurs allemands , qui voul aienl
ramener le droit rée l au droit per on nel , à de parfaites carricatures.
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L'objet principal de notre thèse sera donc la critique
des théories qui prétendent ramener le droit réel à un e
·ob li galton el bannir toute distinction d 'ordre scientifique
ou technique entre les droits réels el les droits de créa nce.
Mais ce n'est pas la seul e cr itique de ces théorie que nous
ambilion11ons de faire. Nous avons pensé que de celle cri tique mê111e et d e la co nfrontation de ces th éori es avec
la notion classique du droit réel, qui n 'est cerlainem enl
pus parfaite, pui squ 'elles ont pris naissa nce cl qu 'ell es ont
été adoptées par d'émin ents auteur , pounail j aillir, pour
la science du droit, un ré ullat positif, au moins e n ce qui
concerne les conditions d 'une bon ne définition el la va leur
:, attribuer à la di stin ctio n des droits r éels el de créa n e au
point de vue technique el pratique. Voi là pourquoi nou
avons enco re te nté de préciser la notion com plète el ln
nature du dro it réel, cl enfin ch erché à voir jusqu 'où cette
catégori e juridique pouva it étendre so n emp ire, quelles
ilualio ns ell e était susceptible de traduire. Ce programme
plus vaste, que nos lectures nombreuses el n os investigations patientes n ous ont suggéré, justifiera, espérons-le,
le litre élarg i qu e nous avo ns donné à celle thèse.

Nou devon à nos maîtres et à no lecteurs quelque
mols sur la m éth ode qui nous guidera dans celle étude.
Celle m éth ode ne sera pas celle que certains des protagoni stes de fa théor ie obligationnelle que nou s comb attons
ont affecté de suivre , au nom de la " science juridique
pure », en vantant ses rigueurs. Nous ne procèderons pas
comme M. Michas, " en laissant de côté toute préoccupation de ce qui existe ou a existé positivement dans une lé-
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g i la lion quelconque ( 1) '" ,\! . Gé11) a tro p bien dévoilé le
l"icc fonùamcntal qui e nta chait C!lS es.sa i de science juridique pLire, tou te formelle t'l géom étrique, pour qu 'il oil
nécc sa irn d'111si;ter à cc uj el (2i . Nous n'u serân; donc pa s
ùe la méll1odc abstra it e cl purement dédu cliYe qui , partant
d ' un e ùéfinilion dJJ dro it fo rmul ée a priori - cl qui • lin variab lement ce ll e "du rapport juridique - , négli ge de
parti pri s les fo rmes posili\eS. Un droit dan s sa strncturc
intern e c là la fo is la clt usc- la plus prè de no us cl la moins
connu e, onJJnc lalll d 'autre attribut - d e la perso nnalité
humaine.
N'oub li ant pas que le droit es t dans sa manifestation un
produit du scnlimenl· el de la co nscience po pulair el n o n
du pur raisonuemenl, nous ne perd ro ns las co ntact avec
la réa lité de lrgislalion historique el po ilives. Une théori e ne ,·aut qJJ par la quantité de choses qu 'ell e explique,
cl il ne -e rl de rien de ùéclarcr absurde-, au nom d 'u11 c
con ce pti o n subjective formée a priori, les formes juridiqu es du pa s-é. Arnnl de les déclarer ill og iques o u irrationnell es, il faut ) regarder deux fo is plutôt qu 'une, s urto ut
quand elles ont été acceptées µar de bo us e prits. Cel:\
n·exclul µa s le coutro le de la raison , mai - ce la m et e n
délian cc it l'égard des conce pt illusoire el irréels. Nous""
parliruns JJas d 'une id ée philosophique JJrécon çuc sur la
nature du rapport juridique pour con struire une théori e
du dro it rée l adéquate à celle id ée. L'idée du rap1 orl juri dique e ntre perso nn e- , du vinculum juris, est un e noti on
qui a eu ·u n lti _Loire cl sa' périodc de formation. Il se peut
qu 'e lle so it plus perfect ion née que ce lle du droit réel, mais
(1) Tlièsc, p. 19 .
(2) Voir Mét hodes d'interpr étation el sources en dr. privé positif.
Pari s 1 1899, p. 118 s.
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il n 'est pas dit qu'ell e doive lui être substitu ée. 'o us tâch erons par snile de nous élc ,·c r progrcs- ivc me nt jusq u'à
une définition co mpl ète cl à une théori e rati o nnelle du
droit r éel, en observa nt, -ans parti pr i phil oso1 hiqu e,
il la lu.mi ère de l'hi stoire , les situation qui onl été rangées
so us l'dlc ca tégori e de la pen sée juridique e L les co ncep.ti on · diYer es qui se so nt ma nifes tées chez les juri · co nsu lLcs anc iens comme chez les modern es. C'es l dire que
notre n1éthode s ·ra esse nti ell eme nt inducti,·e.
Celte méth ode eu le, nous pcrm ellra d 'éviter les logomachie stériles qui , dans celle m ati ère, p lus que dans
Loul e autre , ont dh isé les auteurs.· i malgré l'id ée philoophique co urant e, exprim ée par Kant clan s sa" métaph ysique du droil » - idée suivant laquell e un droit ne peul
se rapporter imm édiat eme nt à une chose parce qu'un e
obligatîo11 eo1Tcs pond touj ours ;'1 un dro it et que seul es
les per on n e~ peuve nt êlre les s uj ets de ce lle obli ga tion la noti on e t la th éo rie cla-s iqu e du d roi t rée l o nt res tées
inébran léc penda nt la plus grand e parti e du dix-neuvi ème s iècle, c'e L que, en critiqu a nt à la suite d' I-lugo, au
nom J e l' hi stoire et des texte-, l' idée no u e ll e, Sav igny.
aYa it oig ncuse me nl a nalysé le rapport de droit entre deux
perso nne , et précisé le sen du Lerm e d'o bligcitio qui le déig ne tradil'io nnell emenl , e n d istingua nt de l'obliga ti on
a11 se n - technique les au tres cas d~ néces -ité juridique (r).
~lai s ma lg ré ·le lin-e de Sa,·ig n y, el un e foi· qu 'o n s'esl_
co nte nt é de le louanger au li eu de le lire,. la doctrin e phi-~
loôop hique q u' il a vait combattue, e n refu sa nt d 'é lever au
· rang d 'o bliga ti on le devoir qui inco mbe à Lous les hommes
de respecter la propri été d 'autru i, s'es t in inuée lentem e nt
( 1) Voir Le dfoit des obligations, trad . Géra rdi n cl Jozon , 1863 . l. I,
pp . 22->7.
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mais vi ctori eusement dans le camp des jurisconsultes
cln siques, com mr un ferme nt in soupço nn é de dissolulion .
Il esl certain que la noti o n d'obli ga ti on a subi un.e déformati on . Pour s'en renùrc co mp te, il sullil de comparer au
traité des obliga tions de Savi g ny , la parti e du cours de
d ro it civil français où Aubr y el Hau lrailenl de la même
m ati ère. On y verra que les sava nts auteurs débutent préci-é menl, dans leur introd ucti o n , par la propos iti on philo"O phi qu e très gén érale, cond am née par Sav ig ny : " A
loul droil correspond un e obli ga ti o n. li e n es t ain si m ême
des droits réels ... » . Celle défor ma ti on q u'a subi e l'id ée
ro111 ainc d'obli gati on , cl dont Au bry el Rau se ont d'ail leurs très bien a perçu- en l'acceptant ( 1) , e>I, croyon nou , un fait accomp li , un fa it q ue l'on peul déplorer ou
dont on peul s'appla udir , rn ais d ' 1•a nl lequel il n e serl
pa s à gra nd 'chose de ' in surger co mm e l'a fait Maynz , e11
repre nant, comm<' no us le verro ns plus lard , la trace glor icu e de Savig ny. On ne se refait pas fac il ement un e
111cn talil é rom ain e, alors même que ce lte m entalité a été
class ique. Lorsque les idées couran tes c sonl transform ées, les mols qui en sont les sig nes cha n g~ nl à leur tour
de valeu1'. On ne pe ul Les fige r imrn uablemenl dans le
pa é et leur donn er un conten u invariabl e qu'r n ri qu ant
de n'être pas com pri s de se contemporain cl de n'être
access ibl e qu 'a u>. seuls initiés e n archéologie j uri diq ue.
Comm e nous avons l'inten tion de nous ballre co ntre des
iù écs r l no n co ntre des mot , l'h istoire se ule peul nous
me llre à l'abr i du m ira ge ùes mols, en nous restituant
d'abord les idées qu 'ils ex pr im ent, el il y a là une nou1·ell e justifiru ti on de notre méth ode.
(1) Couf's de Jr. cin. jl'(lllÇ., t. IV, 5e éd . ,

1 9 0 2,

§ 296 , no te
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ous ne croybns pas avoir besoin de démontrer l' intérêt
scientifique consid érable qui s'attache au probl ème très
actuel que nous avons pris comme suj et de thèse . Le chapitre que M. Demogue lui consacre dans ses Notions fondamentales et les· appréciations assez diverses dont les conclusions de l'éminent auteur ont été success iveme nt l'obj et
de la part de M. Marc Desserleaux , dans les Annales de
droit commer cial (1), el de M. Capitant d ans la Revu e trimestrielle de droit civil (2), suffiront, à notre avis , à
convaincre les plus sceptiques, ceux qui affectent de rester dans une parfaite qui étude intellectuelle alors que tout
chancelle autour d 'eux. M. Capitant a fort bi en dit que. ·
la distinction des droits réels et des droits perso nnels éta it
« l'arête du droit du patrimoine » . Si l'on son ge que le
livre de M. Dem ogue co nclut précisément à la destructi on
de la vieille distinctiou , cela suffira, penson s-nous, à mobi liser l'armée des juristes indifférents qui e ten aient jusqu'ici e n réserve, alors qu 'on ne se batt ail qu 'aux avantspostes.
Quant à ceux qui ne s'émeuvent que lorsqu 'on les met
en présence de résultats jmmédi atcrn ent prati q ues, il s ne
sauraient non plus croyon s- nous, rester co mpl ète men t en
repos, pui sque la di stin cti on des d roits rée ls et personnels
est fond ée non seul em ent sur des notion,; d iffé rentes des
deux droitures au point de vue de leur an alyse philosophique el de leur co nstru cti on techniqu e, m ais en core sur
des différences pratiques d 'effi cacité de ces droits dan s le

( 1) Année 1gu 1 p. 107 s, surlout pp . 11 9- 120.
(>) Année igu , p. 729 s., not. pp. 738·740.
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con llil, différences que la doctrine classique rattache i1
l'a11alyse d e leurs éléments co nstitutifs. Une sa inte ardeu1·
s'emparera d 'eux lorsqu 'ils saurnnl qué l'on prétend ruiner ces différences d'e ffica cité, que M. Demogue affirme
que ni le droit de préféren ce, ni le droit .de suite ne sont
des avantages propres au droit réel el qu'il est possible de
reconnaître aux simp les créa nciers les mêmes .avantages
dans le conlliL.
lis seront bien plus intrigués s'ils apprennent qu'avec
la concepti on nouvelle on peul admettre des droits réels
sur chose future, et que ce la ser ait, suivant M. Demogue,
excess iveme nt pratique au cas de vente succes ive à deux
pèrsonnes d' un même lot de marchandi ses en fabrication
ou d ' u11 même lot d 'arbres sur pi ed, pour ne citer que ces
exempl es. Leur curios ité ne sera pas moins excitée quand
ils app re ll!lronl que la th éo ri e la plus réce nte permet ce qui relJl•erse toutes les id ées reçues - de concevoir
des droits réels s ur des choses non individua li sées, sur
des choses de genre, bi en que cela soit beauco up moins
pratique. En!i n, il s ne résisteront plus, très probablement, ·
quand M. le professeur Cézar-Bru, v iendra leur dire que la
théo ri e mi se :'t la mode par M. Pl aniol perm et de créer des
droits rée ls en dehors de la li le légale. Et puisque toutes
ces idées nou ve lles so nt exposées el di scutées dans notre
th èse, avec d 'au tres non m oin s pratiques, tell es que la portée de l'article 2093 el le sens de l'articl e 686 du code civi l,
peut-être conse ntiront-ils à nous lire el à nous honorer
de leurs cri tiques.

*
**
11 nous n·,le :i indi']uer le plan généra l de notre thèse.
U11e prem ière partie sera consacrée à une recherche his-
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torique sur la notion du droit réel et sur les origines de la
distinction des droits rée ls et des droits d'obligation .
Une seconde parti e embrassera l'exposé et la cdlique des
diverses théories qui ont été soutenue en ce qui concerne
la nature et la rl éfinit io n d u droit réel. En nous plaça nt
au point de vue du co nflit entre la doctrin e classique et
les concep ti ons moùernes , et après avoir montré successivement les défauts et les lacun es des doctrin e.s opposées,
nous verrons dans une conclusion cr iti que ce qu'il convi ent de retenir de cette antith èse, notamme nt au point de
vue de la valeur scientifique et technique de la dist!ncti on
traditionnelle, el nous indiquernn un terrain d'entente
profitable à la scie nce. Après avoir ain si tenté nous-m êm e
une synthèse de la rloctrine class ique et de la doctrine
représentée par M. P lani ol et par M. Demogue, n ous ter mi nerons cette seconde parti e en développant, sous la
double inspiration de M. Hauri ou, qui en es t le père, et
de 1\1. Sa leilles qui l'a adoptée, une théorie dite institu-_
tionnelle, qu i servira de couronnem ent ociologiquc à ce lte
syn thèse, parce qu 'elle embrasse à la fo is Ja co ncepti on antique et la conception m odern e du droit réel, et qu'elle
nous en indique l'origine premi ère qui se trnu ve d ans
l'institution et non dans la loi ni dans le co ntrat.
Enfin , dans un e troisièm e parti e nous esqui ssero ns
quelques com équences pratiques et doctrin ales, rés ulta nt
à la foi s de cette sy nthèse co uron née par la th éorie in stitutionn elle et de n os in vesti ga tions hi storique . C'est
dans cette dernière parti e que nous m ontrero ns spécialement tous les servi ces que peut rendre la noti on complète
de droit réel , telle que nous n ous proposons de la dégager
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CHAPITRE PREMIER
Légitim ité d' un e reche rcho historique .

Avan l d'aborder celle élude historiqu e, il importe avanl
loul d'en démontrer l'ulilité. Pour bea ucoup d'auteurs,
en effet, la distin ction e n lre les droits réels el les droits
obligatio1111els semble être tellem ént évid ente, tellem ent
rationne lle qu 'ils déclarent que l'hi stoire n 'a rien à voir
avec elle. C'est ain i que d'aprè Sohm (1), le droit réel
serait un e catégorie de la pen ée juridique, relevant de
la log iqu e et non de l'hi sto ire, un concept entièrement
ind épendant du droit posilif, qui ne sera it ni romain , ni
germanique, mai s purement scientifique. Heusler (2),
affirme que la di stin ction du droil rée l et de l'obligation
( 1) Grünhut's Zeitsclirift, V, 35.
(:i) ReUSLER. lnst ituti.onen des deutschen Privatrechls , 1885 -86 1 I ,

377 .
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" se pré enle comm e un au t-a11t co nfor_m e à la raison, bien
plus co mme t1uelyue chose de nécessaire et d' inné dans la
nalure des rupporls juridiques "· Kohler (r), dit : " Celle
distinction , qui a sa ba c dan s les premier éléments du
droit, peut au i peu . manqu er à un d roit de n' importe
qnell c époque, qu<' ne peul manquer à un e langue quel conque la di stinction enlre le su jel el l'attribut , entre les
form es acti ve cl passive cela ne veut pas dire que cette
di stin ct ion parv ienne immédiatement à la connaissan ce
réOéchi e - au contraire, la langu e comll] e le droit on t
existé longtemps avan t que l'on ai l r éuss i à ana lyser leur
organ isme co mplexe dans ses facteur déterminants . "
La plus grande part ie de nos civilistes professe des idée
semb lables. Da11s son Pl'écis de d ro it civi l , ~f. Baudry-Laca ntin e ri~. ap rès avo ir anno ncé que les droit qui co nst ituent J'élémPnl ~ctif du patrimo in e se divi sr· nl en d~oi ts
réels el droits per onncls, aj outr "Cette di stin cti on , qui
ti cnl à la nalu rn mêm e des droits, est fondamen tale; on
la rclrOUl'r dans taules les législation s. »
Par contr<" ceu" qui font des recherches sur Ir divers
droits des popu latio ns primitives dén ient à ce populations, el notamment · à la hau te antiquité roma ine, la
conna issance d'une tell e d i tin ction. Sumn er Maine (2 1
el Cog li olo (3) décl arent qu 'e ll e 11 n'a pas de sens d ans
l'enfance du droit n el qur notamment les classifica tions
des juri scon ull es romains ne co n1·ien nent q u'a u droit des
derniers temps.
Celte opin io n sera bi e nt ô t généra le. L'a nalyse pat ient e
cl minutieuse des textes, la comparaison des divers droits
(1) KonLEn. Pfandrechliche f?orschunge.n. Iéna , 1879, p. 26 1 note
(2) .tncien tlroit 1 p. 264.
(3) S«ygi, cap. xx1 1 p. g2, cités par Fadda-Bensa.
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des populations primitives, une connaissance plus approfondie des civilisati ons du p assè et des conditi ons de la v ie
antique, tout cela tend à nous rendre plus circo nsp_ects·
dan s nos affirmati ons. Après avoir comme nt é la définiti on
que les ln stilute de Justini en nous donn ent de l'Ob /ig atio
cl exposé la notion class ique du droit rée l, M. Huv lin
dit : u La notion ainsi défini e n 'exi te que dan des d ro its
relativem ent avancés. Dans les civili satio ns primiti ves,
l'oppositi on de l'obligation et du droit rée l ne se marque
pas auss i nettement. Le droit per on nel paraît se présenter comm e un droit imm édi at (une orle de droit r éel) ur
le corps du débiteur . Ce débiteur n 'a d 'a utre gage il don ner
que so n corps, à une époqu e où tou les autre bi ens so nt
obj ets de propri été coll ec ti ve : c'est, en effet, le cor p d u
débiteur que l'on sa isit et qu 'on exécut e:\ l'éc héa nce . Mai
avec le progrès de la propri été in d ividuell e, lc.s ''o ies d'exécuti on sur le bi en uppl antent les vo ies d 'exéc uti on sur
la personn e, le co rps du débit eur sort en quelq ue sorte du
co mm erce. El alors s' introduit la noti on mode rn e de
l'obli gati on , c'est-à-dire du droit du créa nci(• r à u ne part
de l'activité du débiteur, garanti e ·exclus ive me nt par le
patrimoine de ce derni er (1) . .,
Ain si, il s'es t trOU\;é une époque où l'idée de di t in g u ~ r
un droit rée l d 'un e créa nce n 'a pu même se présent er :'1
l'esprit des homm es pa rce que le mil ieu h isto ri que où il s
P. trouva ient plongés éta it h ostil e à la germ in ati on de ce ll~
id ée. L'obli ga ti on na issan te, ava nt d 'acq uérir son propre
type, s'e t prése ntée aux homm es sou l'aspect d 'un e
sort e de droit réel d u créan cier sur la pe r on ne de l'obli gé.
Si ce point de vue .est e,xact, on aisit tout !:intérêt qu ' il
( 1) Û.AR EMB EnG ET SAGLI O,

Dictionnaire d'antiquités grecques et

maines, v0 Obligatio, pp. 133 et s.
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offre pour notre thèse. Tandis. que la doctrine que nous
nous proposons de combattre ramène le droit réel à l'idée
d'obligati on, en faisa_nl du droit réel « une obligation à
formul e composite '" l'hi stoi re, au contraire, infligeant
une fois de plus un démenti à la logique, nous révèle le
droit réel comme « le prototype de la vie juridique naissa nte,, ( 1), dont l'obligation e trouve forcée d'emprunter
la, forme avant de se manifester comm e une figure juridique orig inal e. Nou avons démontré par là l'utilité el la
légitimité des recherches hi storiques que nous allons entreprend re. Si l'idée d'obli gation est d'une époque plus
récente, il nous importe de dégager la conception antique
du droit réel, sa uf à l'examin er ensuite au point de vue
rationnel.
Nous devons maintenant circonscrire l'obj et et le terrain de ces recherches hi storiques. L'obj et : ce n'est pas
l'histoire des droits rée ls pris en détail et de leur apparition
succes ive que no·us faiso ns; c'est . simpl ement l'histoire
d' un e d istinction. Trouverons-nous chez les anciens l'express ion ou tout au mo ins l'éq uivalent de celte distinction
entre le jus in re et le jus in personam ? Ont-il s consid éré
ces deux droits comme éta nt de nature différente el qu 'ell e
a pu être leur notion du droi t réel? La notion classique du
dro it rée l n'est-ell e que le déve loppement de la notion antique ou bien n'es t-elle q ue le prod uit d'un e interprétation
inintelli gente des textes par les glossa teurs ? Voilà les questions que nous essayero ns d'éclaircir.
ous laisserons de côté dans nos recherches les lég isl ations de la Cha ld ée cl de l'Egy pte. Sa ns doute, l'étud e d •
ces lég isl ations , rendue poss ibl e par les découvertes des

( 1) Expression de KmnzE, Dit Obligationtn im rOm. Recht.

LÉGITIMITÉ o 'uN E REC HERCIJE HI STÔ RIQUE

:J?

orientàlistes et des égyptologues, nous a révélé des points
de vue nouveaux et intére~s ants. L'hi stoire du contrat
notamment paraît devoir être entièrement renouvelée, et
les contrats form els el de droit stri ct ne nou appara issent
plu s comme ayant néces airement précédé les co ntrats de
bonne foi. M. E. Revillout a fortement critiqué les id ées
communément reçues au suj et du géni e juridique des Romains ( 1). Tous les progrès véritabl es que Rome a réali sés
dans le domaine du droit seraient dus à l'imitati on- du
droit des populations vain cues et parti culi è1·c ment du droit
égyptien . La seule partie que Rom e nou ait léguée de ses
instituti ons juridiques : le jtts gentinm , serait précisément
celle qui ne lui appartient pas .
Quoiqu'il e n soit de cette thèse, nous écartons ces droifs
de notre étude, parce qu 'ils n 'ont pas eu un e influence
immédi ate sur l'origi ne el le développement de la di stinction qui fait l'obj et de nos rec herches . D'a utre part, cette
distincti on étant surtou t une œ uvre doctrin ale, et les Chaldéens pas plus que les Egy ptiens ou les Ph éni ciens n 'aya nt
eu probabl ement l' id ée de systémati ser leur dro it, leu rs
jurisconsultes en tout cas, s' i.ls en ont eu , nous étant inconnus, nous en sommes rédu its à en rechercher les traces
dans les œ uvres des jurisconsultes romains.
Les mêmes m otifs nous font écarter le droit hell én ique
de notre étude, et nous born ons nos recherches au droit
romain el à notre ancien droit .

(1) Voho Précis de droit égyptien.

CHAPITRE II
Le droit romain .

SECTION PREMIÈRE
LBS TEMPS PRIMITIFS

Nous ch erch erions vainement dan s les temps primitifs
de Rom e un e di stincti on qui rappelle cell e du droit réel et
d u droit de créa nce. Le Ro m ains n 'ont pu avo ir l'idée
de fa ire à celle époque u ne ana lyse des droits subjectifs.
A v ra i d ire, pour eux il n 'y pas encore des droits; il n 'y
a q u 'un .droi t qui se r amène à l'idée con fu se de puissance
exercée librem ent par le chef de fa mille à l 'in térieur de
sa donws. Celle p ui ssan ce patri archale con çue in.. globo ,
porte éga lem en t sur les m em br es de la famille : femmes,
e nfa nts, escl aves (/am il ia) et sur le bétail (pec unia) qui
forme la ri ch es e prin cipale sinon unique d u paterfamilias. Entre les membre libres de la domus et le pate rfamilias il n'y a pus de rapport juridique possibl e , parce que la
person n alité de la fe mm e et des enfa n ts se t rouve ab sorbée
dan ce ll e du père de fami ll e, el que le r ap port juridique
suppose chez ceux qu ' il unit la personn alité et une indépenda nce re lative. JI ne peul y U\'oir de rapport jur idique
qu 'e nt re les di1•cr ch efs de fam ille tra itan t sur le pied
d 'u ne éga lité réciproque. Ma is ce rap ports juridiques
so nt ex trêmement r ares, car nous somm es à une époque

LE DROlT ROMA l N

•9

d'économie domestique et disciplin aire où ch aque fami lle
suffit à ses propres besoin s.
Si nous rec herchons quel est le term e de langage qui
sert à désigner celle puissa nce gé"néra le du paterfamil ias
sur les choses el sur les personn es, nous ne pouvons nous
livrer qu 'à de conj ectu res . Cependant, il n 'est pas très
aventureux de supposer que ce terme a dû être le mol manus. Le terme de dominium , daus le en de propri été,
n 'est usité que vers la fin de la période rép ubli caine. Par
con tre, les termes manus et potestas sont fréquemment
usités el même accolés comme syno n ymes, el des deux le
plus ancien et le p lus ri che est in contestab lement manu s.
Ce le!·me se restrei nt plus lard à la puis an ce du ma ri ur
la femm e , tandis que le t erme potestas es t emp loyé de préfére nce pour dés ign er la puissance du tuteur ou celle du
père sur les enfants ou les esclaves. Ma is la significatio n
ancienne du mot manus a été bea uco up plu large (r) .
Nous le trouvons em ployé dans le sens de puis ance sur
les fil s de fam ill e el sur les esclaves aussi bi en que dans
celui éle pui ssance marita le; il sert a ussi à dés igner la tutelle des agnats sur les femmes. Enfin , il est te llement
généra l que, dan s un passage célèbre de Pomponius, il
désigne l'ancienn e pui · ance abso lue des rois : et. quidem
initio civi111tis nostrae populus sine lege certa, sine j ure
certo prinwm agcre inst ituit · omniaqu e m an u a regib us
gubernal>on/.ur (2).
D'autre part, le termes ervanl à dés ign er les opérati ons
primili1•es de l'anci en comm erce juridique, manumiss io,
( 1) Voir les textes citJs par J\f1 T'rE1s, ROmisches Priva trec ht bis au/
die. Zeit Diokleti(rn s , t eipzig , 1908 1 t. I , pp . 76 , 76 .
(2) D., l , 2, De origine juris, fr. 2 . § 1. Cf. l 'expression Monus palerna , C., ""' 40 1 De Ctnn . except. , 1 , § 2 .
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ma11ëipatio, maJicipium d érc,·e nl du m ol manus. Que le
Lerm e manumissio dés ig ne l'affran chi s ement, que J'àcle

primitif par lequel la propri été est tran sférée, soit l'acte
par leq uel un obj et passe de la manus d ' un chef de famille
so us la marws d 'un autre, cela est loul à fait significatif,
et il n 'est pas diffici le d'apercevoir que celte puissance généra le et absolue du paterfamilias, portant directement et
imm édiatem ent sur les choses et sur les personnes, dans
le cercle de la domus , est absolum ent in compatible avec
l'idée d'obligation. L' idée d 'obligati on suppose celles de
liberté, d 'indépendance relative el de patrimoine (1). Or ,
si la femme, les fils et fill es de famille sont considérés
cominc libres au point de vue de leur situati on dan la
cité, ils n e sout rien dans la fam ill e, il s n 'o nt pas de patri moin e, ils son t so us la dépenda nce compl ète du pater,
dont l' au torité ,:essembl e à un e prop ri été Pl se trouve model ée sur le type de la propriété.
Si l'esclave es t une ch ose, obj et d e propr iété rnancipium, le fil s el la femme so nt comme l'esclave in manu ,
sa uf les atlénuatio n appo rtées par la reli g ion et les
mœ urs. Le fils d 'ailleurs peut-èt1·e m a ncipé par le père el
tomber in rnancipi o; a lors co mm e dit Gaïus (1, 138)
se r·v i loco hab elur , b ien que théoriquement il reste libre
dan s l'intéri eur de la cité. La puissance domestique : manus , dans laquell e se rés ument Lous les droits et tout le
dro it, se trouve do nc aux antipodes de l' id ée d 'obligati on .
I.e d roit de créan ce , qui dérive de l 'obligatio, est conçu
co111mc u11 lie n idéal qu i e nchaîne une vo lonté, comme un
pou vo ir du c réan cier sur la vo lonté du débiteur relative( 1) A.in si M. Knü GEn a pu dire : (( Die Obliga tion ist weSenllich eine
Schüpfung der Geldwirlhschart 1>. Voir Geschichte der Capitis deminulio, t . I , p . >86 .
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ment à la prc lation d'un obj.el o u à l'acco mpli ssem ent
d'un fait. La 11w11us primili,·e. abso lue, c., clu i'•e, por\anL
direct eme nt cl total em ent sur les èlres humain , co mm ~
sur les choses animées ou inanim ée , resse mbl e à un droit
réel 11 l'étal pur , sa ns mélange, d 'a ucune obligati o n juri rlique.
Sans do ule, enLre les m embres libres de ln domu s, il
exi ste des de voirs, d'a ill eurs irnp1·écis el détermin és se ulement par 1 s m œ urs et la reli g ion des an cêtres, ma is
l'uccompli sse111 cul de ces devoir relève uniquemenL de lu
di sc ipline familial e exercée par vo ie de coercitio ( 1). A
l'intéri eur <l e la domus , o urcc de la di s iplin e fami li ale
el de la coerc itio redo utabl e du pater , la manus entrai ne i1
l'extéri eur co ntre les indi vidus étrangers à la do nws , qu i
la m éco nu aisse nl , la vindicalio. Et les vindica tiones postéri eures de la µr océdure ro m ain e lo ul comme la vindica tio
primitive o ul , ain i que no us nous proposo n de le d ém o ntrer par la suite, aux a ntipodes de l'id ée d'o bli gati on (2).
Mai s ne tro uvero ns- no us pa s to ul au mo ins la noti on
d 'o bli ga ti on dan s les rapports .co mmerc iaux qui , si rares
so ient-il s, exi stent cepe nd a nt enlre ce paysa ns romain s?.
Si ind épendante que soit la \•ic des Qu irites, il s se réuni sse nt ccpe ndunl à des époques péri odiques pour écha nger
e nt 1·c eux les obj ets us uels. les res mancipi, les bœu f , les
esclaves dont il s o nt beso in pour la cullu rn. li y a un co m ( r) Voir ~ I O\T \T SE"', Dro it pénal romnin . 1. La discipline. domestique..
(2) D6c Lt.nB U•L , Lu ju sti ce duns les cou.lumes primitives. N. H. H.,
1889 , Sur la sig nifi ca. tion o rigi naire de ln l'indico tio, p . 187, note r :
u Les mols uindicare, vindicn lio dt's ig nè rcnt, à l'origine , to ute réactio n
1·011lrc une viol:ttion <l' 1111 clro il 011 un obstarl <· q11 clconqu c, sa ns distin ·
g ucr les ac lio ns rée ll es. pCl'.Wnncll cs, c h il c!ôi o u dé li ctu e ll es. Cie. de
i11uent. ret ho rica, Il , 53; Gaïus, IV, 13 ,,,
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merce juridique t1ui s'établit. Si lo in que nous puissions
remonter, nous sommes en présence d 'une sorte de vente :
la mancipatio, el d 'une sorte de prêt .: le nex um. Ces contrats doivent engrndrer des obligatio ns; exam inons-les
rap idemen t.

*
**
ur la vraie nature de la mancipatio à l'origine, on n'esl
pas absolume11 l d 'accord. Tandi s que les uns y voien t une
l'ente au comptant , les autres y vo ien t plutôt un acte qui
ne s'éloignerait guère du trnc el de l'échange r éel et qui
ferait part ie de celle catégori e d 'actes que les Allemand s
Realgeschiifte. Celle dernière op ini on no u ~
appe ll ent
se mble préférable , el elle correspond mi cµx à la réalité,
car la notion de vente au co mpta nt, qui ne peul s'appli quer à la 111ancipatio que par un e com paraison avec un e
in tituli on postéri eure du co mmerce juridique, L'emptiove nditio, imp li que l'idée d'un acte créa teur d 'obligation.
Sans doute, a u point de vue 1 ralique, les deux co nceptions
se rej oign ent parce que , daHS la vente au comptant, les
obli g ati ons de l'acheteur el du vendeur s'éteign ant aussitôt qu 'e lles sont n ées, par l'exécution trait pour trait,
sont co mme s i ell es n'ex istaient pas. Il n 'en est pas m oins
1Tai que, dans la vente a u compta nt, le transfert de propri été repose th éoriquem ent sur un contra t obligatoire qui
n 'a pparait pas, ma i- qui n 'en existe pas m oi n , el sert de
ca use au tran ferl. Au contra ire, d ans la mancipatio, ·
m èm e il l'ori g in e, cl avant qu'elle soit devenue une cérémonie abstraite de tran sfert , nous ne voyons pas de co ntrat obligatoire causal; nous ne trouvons qu'un contrat de
transfert (Uebereignungsvertrag) , non producteur d'obligati on , et ne s'appuyant d 'aucune m ani ère sur un contrat
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obli ga.toire dont il sera it l'exécution. Cc qui prouve bien
que l' id ée d'obligation n 'a pu intervenir dan s la mancipatio, c'est l'érnlution même de ce lte instituti on. Elle n'a
pu devenir u11 acte abstrait sen anl au tra nsfert de la propriété co mm e exécuti on de l'obli ga ti on du ve nd eur , dans
la veule conse nsuell e postérieure, que pal'Ce qu 'e lle a été
to.uj ours µun: de Lou te idée d 'obligation. D'a ill eurs ceuxn1 èn1es qui interprètent la mancipatio comme un e vente
au co mptant so nt d 'acco rd pour reco nnaître qu 'a ux ye ux
de· Homoins primitifs dont l'es prit ne pouvait se prêter il
un e telle ana lyse, l'obligation n ·appani issa it pas à raison
de l'imposs ibilité pratique de di scerner le li en ob ligatoire de l'acte d'e"écuLio n . Le commerce juridique ne nou
'offre donc dans la mancipation qu'une vente réell e (Real/eau/) ou naturelle ( 1), dans laquelle le transfert de p ropri été, n'apparait pas comme l'exécution d 'un e obligation
précédente, mais où la prc talion appelle immédi atement
la co ntrep res tation . C'es t un contrat réel, non producteur
d 'obligati on (").
0

Verrons-nous, tout au moin s, l'idée d'obligation germer
dans le second contrat usité par les Romain. à l'époque
primitive, le nexum? ... Le nexum est-i l un acte producteur d 'obligation .. . se disl in gue-t-il de la mancipatio? ...
On sa it à quelles soluti ons d ivergentes et à quelle littérature abondante ont co nduit ces deux questions. Beaucoup
ont nié que le nexum fût une figure juridique dis-

( 1) Expression de BEcnMANN rapportée par F. ENDEMANN. Leh rbuch des
bürgerlichen Rechts , l. I , 9° éd., Berlin, 1903 , (§ 163 1 2) 1 nolc 12,
p. 1019 .
(2) Voir ENDEMANN, op. cit.,, I, § 163 1 2, cl 15j , texte et note 3.
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tin cle. (1); un g l'a nd nombre d'auteurs y voient une
mancipa ti o n fiduciaire par laquelle celui qui veut emprunter ali énerai t par avance en garantie sa personne ,
voire même sa famill e, à celui auquel il emprunte (2).
Le droit compa!'é no us offre, à l'a ppui , des exemples de lég islations primili,·cs o li l'o11 peul se vendre soi-même
com me op vend <'S <'n fa nl s. M. Girard souti ent au coJJtraire qu e le n e.rum a élé dès l'ori g in e un contrat producteur d 'obli ga li o11, 111ai s il aj o ute qu'à rai o n de l'exécution
sur la perso nn e ce ll e co nce pti on n'a boutit pas à des résul tat très différent s de eeu-..: aux.quels co nduit l'idée de
man cipat io11 fiducinirc (3) .
Eu effet , <'n admellant m ê me l'opinion de l\I . Girard,
if reste à C demander que ll e était l' id ée que SC faisaient
Je- n onin in s de celle ob li ga ti o n du débiteur engagé par le
nexum. Quintu s ~fu c i u , co nsul en 659, ci té par Varron ,
d éfinit le nexum : " qttae per aes el libram fiant , ut ob /igenltu'. .. »; d 'autre part , la damnatio, qui es t esse nti elle
au nexum, a po ur ~ffe t , d 'cntraînel' le droit de procéder ,
trente j o urs nprès l'échéance de la dette, à un e frlanus inj ect io sur la perso nn e du débi teur. Que le nex um co n s i s t~
uan s la man cipali on fidu ciaire du co rps du débite1:1r en
ga ranti e d 'un e prnmes e, ai11si que le veut M. Hu velin (4),
qu ' il oil seul ement un acte p!'oducteur d'obligatiqn,
( 1) Voir dan~ f;rnAno, i\lonuel de dr. rom .. 1,e éd., p. &ïG , note 4,
l'iudicntion de ces opinions di, ergr 11L cs.
( 2) Sn ns adrncllrc ce lt e aliénatio n. o n peut penser qu e la dantrwlio
dn 11 <!.rum ob ligen il à la fois le df bilt'll!' . o:c:;;. ('nfonts ('(,!;es biC' 11 .,. La loi
Pc..CC~ li a n 'a urail pn:s <'rê~· la r1·-.po11.;:1h ilit 1~ !:1 111' lt·..; hi l' n.;, qui t:·\1-.. tail
d1~ji1; l'ile n e foil que s upprirn <:r l \·:\.éL· uti o n "ur t.1 pc r-.onn c· : pecunim'
crr1lit11f' IJ01w tlt!b il ori:; 11 0 H rc1r1ms ulm o.ri um 1•ss1•. \°oir Crn~, l. p. '' i·
11 ol1•s 5 l't li.
(3) Op . 1·if .. page 481. tex te cl note.
(41 \ oir ti;111~ l h11EMDE1u.: t:T 8AGL10, Vi et. des 1lutiq . , au mot nexum.
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comme le veut M. Girard , il n 'en re le pag m oin s acqui que l'obligation qui en déril'e ne ressemble en ri en à la
noti on c l as - iqu ~ du l'in ctilum juris. Les Hom ain s de l'époque se représente nt bi e 1; plutô t le ur droit co mme un pou voir direct. el imm édiat ur le corps du débiteur , comm e
un li en réel qui J'enchaîne matéri elle ment. Si l'o n adopte
l'int erprétation de ~r. Huvelin , ce la ne fait aucun e diffi culté, puisqu e le débiteur nexus, e n engageant sa personne physiqu e, es t passé so us la pui san cc d 'a utrui ; c'est
en ce se n qu'il es l obligal11s (ob lig atur per li bram nequ e
suum fil , inde nexu.m cli ct um ) . Si l'o n adopte l' inter prétati on de M. Girard , no us reconn ai ·ons qu' il y a plu de
difficulté, pui sque le débiteur ga rde jusqu 'à l'échéa nce de
la delle so u ind épe ndan ce com p lète.
Ce pend ant, celle ind épendance compl ète jusqu 'à la man us inj ec tio est niée par M. Cuq, qui , d 'a illeurs, pas plus
que M. Girard , ne vo it da ns le ne.'l:u.m une m ancipati o n
fidu ciaire du corps du d ébiteur ( r) . D'après l\f. Cuq , le débiteur qu i s 'es t engagé par nexum do it de lui -m êm e, s' il
ne pe ul s'acquitt er à l'éch éa nce, se m ett re ;'1 la di spos iti o n
du créan cier el l.ravailler pour lui co nnue un esclave. La
manu s inj ec tio qui déri ve du 1iexum ne sera it em ployée
par le créancier que si l'emp r unteur refu e se erv ices,
refu e des mellre lui -m êm e ou se enfan ts à la di spos itio n du créa ncier : se nexum dare (Valère Ma:1. im e, VI , 1,
g) . - (Ti t.-Li v ., VIII , 28). nexum inire (T it. -Li'' ·• VIT , rg).
C~ lle interprétati o n paraît co nfo rme au tex te de Va rro n :
« Lili er , q11i. suas op er as in servit u tem p ro pec unia quam
de bebat , aat , dum so lve r et , nexus vocatu r , 11t ab aer e obae-

(1) Voir CUQ. fn3tltultons Juridiques des Rornains,
pp . 103, 117 , 11 8 .

l. I,

26 Cd., roo4 ,
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ralus ( 1) '" " Ll' dro it a u\: r rvi ces, dit l\I. Cuq , résulte
tlirecleme nt du con trai. L'emprunte ur doit payer ou se
ne.wm dare, de mê me que le pè r~ de famill e, dont le fils
o u l'esclave a comm is un délit , do it payer ou filium noxae
d<tre. ,, L'<tdduclio, qui à d éfa ut d'inle rvt· nti o n d'un vinde.r , suit la manu s injec lio, n 'es t qu e le moyen de contrai ndre lt• dé bite ur qui ne ve ut pa s ex.éculer ses se rvi ces
e nve rs Ir créa ncie r , el qui es l alors nchain é el m e né dans
J'c rga Iul e (clu ctum se ab cred itore n on in serv itium , sed
in erg as tulum el carnificinam. Liv. 11 , 23).
Et ~f . Cuq , rés uma nt e n traits vigou1·eux la conception
ant ique, "ex.prin1r f' n ces lcnn r :
" Aux. premie rs , iècl es d e Ho me , la no ti on abstraite d e
l'ob liga ti o n n'e\:i sle pas: 0 11 ne connait que des obligés.
" L'obligé <'S l , e n généra l, un ciloy<' n su! jtiris qu'un
c h ef de fam ille re ti c nl ch ez lu i cl fait travaill er à so n
profit co mm e un esCiavc : c'est un e mprunleur qui 11 'a pu
acquilll'r sa delle à l' ~c h éa n cc, un citoye n qui ayant commi s un to rt au préjudice d'autru i n'a pa s fo urni la satisfacti o n pres 'l' il e par Ir juge i1 litre de pe ine. Ces personn es
o nt , par mes ure d e préc<1 uti on , c hargées de chaîn es; o n
les a ppelle ubl igées (de ob ligare) pa r a llusion a ux. li e ns
q ui les a tt~c h e nl. L'ob li gé es t clon e un c itoyen e nchaîné
par un a utre, faute d e lui avo ir payé ce qu'il lui d oi t. Le
d roit du créa 1\c ie r non payé se rapproche de celui d'un
maitre : l'ob li gé doit ses sc rvi cPs co mn1c un esc lave " ·
En ve rtu du ne.rum cl de la damnalio qui lui es t essentielle, le droit du créanc ier port e clo n e sur le co t·p même
de l'ob ligé, el resse mbl e it 1111 d rni l rée l. La mantis i11j eclio e ll e-mê m e, q ui n'es t pa ' la nl une sa nc ti o n qu ' un effe t
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direct du co ntrat, ressemble fort à un e action réell e portanl sur la personne physique de l'obligé (1). Le v ind ex
(is qui l' indi cal) y joue un role équivalenl ~ celui que joue
plus lard l'adsertor libertatis dan la vindico fio in servitutem inlentée dan s la forme du sacramenlum. Le cr éancier, muni d'un véritable droit de suite, peut sa isi1·
n' imporlr où Ir corp du débiteur qui lard e i\ e nexum
dare, et, après cer tain délais el troi s expos itions au marché, il pourra le tuer ou le vendre comm e esc lave trans
Tib erim. S'il . y a plu ieurs créanciers, ils pourront même
dépece r le corp du débite ur : in partes seca nto. Tou~ cela
nous éloig ne fort de la concepti on postérieure de l'obligation. Au lieu d'être uni à son créancier par une chaîne
idéal e, le vi ncu lum juris de l'époque classique, l'obli gé
nous appa raît dans l'ancie n droit roma in comme matériell ement enchainé et garotté (obligatus, nexus , vinc t us).
Le droit du créa ncier ne porte pas tant sur un acte dépendant de Ja volonté du débil cu1· que sur le corps vivant de
cc dcmi er (2).

D'ailleurs, bi en d'a utres raison s qu e cell es qui se fondent sur les textes as ez én igma tiques , qu i ont trait au
nexum, nou prouvent que l'obligation primitive se rap-

(1) Cf. Hu'"EL1N, op . cil. , p. 82. FEsTus : 1< Vindex ex ab eo, quid
vimlicat quominus qui pre11sus est ab aliquo teneatur >>. JuEJHNG, HisL
du, développ. du. nr. Rom. , pp. 93-94 . P. )fA lllA, Le vindex, thèse,
Paris, 1893 . .
(2) Cf. aussi Ju ERJNG, Les l ndo-Europé.ens nvont l'histoire, trad.
lcu l(•nricrc, pp. 74·82, et Histoire du dévclopp. du Dr. Ront., 1894,
ln1duitc en 1900, pp. 93·9li. EsME1N, Les di!biteurs ptiuils de sépulture,
dans Mélang es d'histoire clu droit el de critique, p. 245 s.
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proche, jusqu'à se confondre avec elles, de la puissance
r l de la propri été du p aterfamilias.
Tou l d 'abord , c'es t l'ori g ine mênw des obligations déli clur ll e qu i se mble nt bi en être les plu an cii> nnes vis-àv is des obli ga ti ons con traclur ll es. La première sanction
des délit a été cl est e ncore ch rz certa in peuples la ven geance pr ivée. Ce lle ve ngea nce privée s'analy e en une
sorle de pui sance ou de dro it réel u;· le corp . de l'auteur
du déli t, qu'on peul poursui vre el frapper n ' importe où .
comme on pour ui l à la trace l'a nim al ou l'escl ave qui e
ont· enfu is ou ont élé vo lés. Le délit fait acq uérir "une
orle de droit réel sur le corp · du coupable, m ais la victime peul y renoncer el pard onn er moye nn ant une somme
d'arge nt. C'est le syslèm r de compositi on pécuni aires
qui de volo nta ires drvien nc nl ensuilr forcées. Des tarifs
s'élabli s'scnl el de mêmç q ur la loi jui ve réglemente el
équilibre· la vengea nce en ne lui pe rmell anl pas. de dépas cr l'o f'fcn sr - œ il pour œ il , dent pour dent - , de
mêm e la loi cles '\TT tables fi xe un tarif de rachal du droit
de vengeanc1• d'après le degré de g rav ité de d iver délits.
Enfin , le droit de vengeance rs l supp r imé el se lrom e
re mplacé par la compns ilion pécuni aire (pœna), d evenu e
légale el tarifée, d'arbitraire cl de volonta ire q u'ell e élail
d 'abo rd ( 1). P ar un phén omène de simp lifi ca tion très fréquent dons le instituti o ns, l'id ée de \"engeance qui fo rm e
l'intrrmédiaire logiquement nérc•sai re e nt re le d élit r l la
fil.Pila di P"ra1l. Tl ne re· te plus qu 'u n délit el une som me
d 'argent. La peine n'apparait ·p lus com me étan t la va leur d<' rach"t du droit de \engeance; ell e appara it comm e

1) :""u1

il' domnum.

cl

la poeno,

\OÎI' )fo:-.11t1 Ei\ . Dr . péno.l romain.

lr:\d. Duqu esne. 1. p. 2, note 1, cl p. 15. nole
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t.E 01\0 ir n OMAl'i

39

étant la co nsé•fUl'nce d irecte du délit : c'est l'obligation
délictuelle.
Cependant le droit primitif de vengeance, seule conséquence du délit ù l'origine, a survécu dan s une action
très curieuse qui nous offre d an un parall èle sa isissa nt, et
coexistantes l'une à côté de l'autre, deux in stituti ons d 'épo. que différent ; l' un e; l'a ncienn e, qui es t le droit de vengea nce: l'a utre , la nouvelle, qui es t l'obli ga ti on dé lictuell e.
C'es t l'acti on noxalc. En ver tu de la règle : " noxa capttl
seqttitljr " la victime a un droit de uite, et c'es t bien
là un caractère du d ro it réel , sur Je co rps du délin quant {1); c'est le maître ou le père de famill e qui aura
la pui ssa n ce au moment de l'exercice de l'acti on qni devra
ou payer la pein e ou li vrer le délinqu ant. Le rég im e an cien de la vengeance, c'est-à-dire du dro it sur le corptts
du délin quant , c t m a iqtenu po ur le fll s de fam ille el l'es·
cl ave, ca r n '~ya nt pa s de patrimoin e, il s ne peuyenl pa ~
eux-même payer la rançon de la vengea n ce, la composi -·
li on (poena) devcm.\e l'obli ga ti on déli ctuelle. Se ul le paterfam ilias peul le faii·e, pui sque seul il a un p atrimoin e.
Et comm e ce n 'es t pas lui qui a commi s le délit , on lui
donne le ch oix entre le système ancien et le ystèm e nouveau ou abandon ner sa pui ssa nce sur l'e clave ou sur
son fil , rompre I ~ lien qui l'unit atr délinq uant, afin que
la ·vi ctim e en lire vengeance à son gré , ou payer lui -mên1e
la compos iti o n légale, la poe na, comm e s' il était ob li gé
per onn ellement par le délit comm is pa1: l'esclave, le fil s
ou l'anim al.
Ains i l'ob li ga ti on déli ctuell e n e s'eÀpli que à on ori g in e
( 1) Si bien qu e l'nhn ndon noxn l peul port er sur · le corps de l'es·
hwc :\lo rs même qu 'il est morl. Voir cl;-in s les lrxl cs de Girnrd , 3° éd.
p. 3/15 1 le fra g 111 c11I d ' 1\ ulu11 de Gaïus, li.v . lV , §§ 82-87.
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qu e par l'exi sten re anlérieure d'un droit réel de vengeance
sur le corps du délinquanl, auquel ~Il e se subsliluc, el
donl ell e emprunte les caractèr s. M. Cuq , es time même
que la créa li on des acti ons noxa le s'explique mieux par
la noti on gr oss ière de l'obli gation chez les peuples pri mitifs que par un e survivance du systèm e de la vengeance
privée (1) .
·
Quoiqu' i1 en oil au uj el des acl ion s noxal es, il est bien
ce rt ain q ue le sys tèm e des obli gations déli ctuelles provienl par l'intermédi a ire drs rompo ili on pécunia i.res du
systèm e prem ier de la vengean ce, c'es l-à-dire d 'un véritablP d roil réel sur le corps de l'offenseur. El c'esl ce qui
expli que les pa rti cul arit és de l'obli ga ti on d élictuelle :
ex lin cli on de la créa nce pa r la m ort de l'offen é el par
celle de l' aut r ur du délit, survirnn cP de la delle à la capitis d em i n utio s ubi e par IP. délinquant , extinction par simpl e parte, capacité de l'esclave et même , scion M. Cuq , de
l'a ni mal (2). néces it é qne le d élinquanl apparti enne à
u ne clomu s rl ifféren tc de cell r de la vi ctim e, droit de sui le
se man ifesta nt .da ns la règ le " noxa capu.t 3equitiir » , etc .
Or, cc co nce pt de l'obli ga li on portant ur le corps du
délin q uanl à la m an ière d ' un d ro il réel esl vrai aussi pour
le- obli ga lion s d érivanl de co ntrat ,. En effel, les obligations q ue nous a ppelon conlrac tue ll cs ont été primitivem ent co nçues com me délir tur ll r> (3 ). I.e actes que nou s
( 1) CuQ. op. ci l. , J. P"ftC 11 3. Pour I<' droit all e mand , c r. O. G 1EARB .
Sth11/ll lmil Hoftun(I im iill t>ren dt> ul ~w h e n Recht .... Jlcft 100 de ses

l 'nfr 1·,1n1l'hUt1!fPrl zu r Ûl! ul .<1;d i. St m1l .'i·U1Ui Rec hls9e.'ichic l1 te. Breslau .
\ fo rr us. 1rp o, pp. 16, rn 11 « dos Tier :w h1tlrlel )Jj le mait re répnnd pour
l 'fttlimn l ( h11jlPt), p. 103 .
·
(2) CuQ. [. p. 103, nolc 1 et p. 11 3 .

(>) Voir sur cc point nou nCr\ftT , sur i\furnnEA D, Introduction histO·

riq u.e au dr. prioti t.l.e Rome, 1889 , p. 140, p. 588 , s.
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appelon con trats, et dont dér ive nt des 11 gagc mcnts li cites cl pécuni a ires Pnlre personnes, o nl été co nçus d 'abord
co mme produisant des délits particuli ers, cl rm isagés no n
pas au moment de leur co nclu sion , mai s au mo ment 0(1
on · c refu sa it à donn er à J'ac te es co nséq uences attendu e .
Un texte de Pompouius , (fr . 8 1, • l i.g . 46 , 3, de soltition. )
p1·ésen te un rcll el de cette ancienn e doctrin e. Parlant du
dépos itaire, qui rcslilue le dépô t, il déclare que par là, il
se libère, ou p lu tôt ne laisse pas l'obli gati on prendre nai ssa nce, -- " liberabor, aul, quod verius sl, non incidam in
obligationem "· L'obligatiou ne commenL"c cl 'cx i ter qu e
p;11· le refu s de re lituer , el c'e l ce refus qui , clan le droit
a ncie n , co n tiluait un délit spéc ial. Enfin , o n ne peut expliquer la ri g ueur cl l'atrocité des voies cl'cxéc uli ons pri mitiv<'s qu e pa r l'idée de délit. Le débilcu t· malh eureux
qui ne peut tenir sa promes e es l co nsid éré comme un cri min PI sur lequel le créan cier a un droit de ve ngea nce(!).
Cc penclanl, dès la fin du cinqui èm e sièc le, il semble
bi en que la uuti on niod erne de l'obligati on so it apparu e.
D'après l\unt ze (2), ell e s'est introduite depui s que l'on
a admi s que la responsa bilité des dettes pèsera it ur les

( 1) Des 'cstigcs indiscutabl es de cette co ncepli on antique ont pers~
' fré. tian s plu sieurs lnng ues . Ain si ln langue nllemnndc est encore in capabl e de distinguer le co upnbl c du déb iteur (sc huldig), la dette de la
'1tul r ou de l'ofrcnsé (schuld), le co mplice du débileur sol id ai re (milschuldig. mitschulilne r . Les mêmes traces de ln co nfu sio n prim ili,,e
entre la res pon sa bilité C'ivi lc el la responsabi li lé pé nal e se rclrouvenl
1.: hez le!; Hom;tin s où le mol reus sel'l aussi bi e n ;) dés ig ner le cou pabl e
qu e le dêb itcur. De Lrnees Je ln co nfu sion primiti' e se retrouven t
11uss i, ain si que l'<l reJe , é .Momm sen. da ns le Le rm e grec ttowti e t
dtln s son éq ui va le nt latin poen.a. Cf. Ga ton Ri cRARD, Essai su r l'o ri'JÎllP de l 'idée de droit, thèse de teares. Paris, 1892. p. 128.
(2) Die Ob li gotiomm. im rômischen u. heutig en Recht. Leipzig, r886,
pp. 27 sq. 11 8.
·
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birns du débite ur et non plus sur a propre personne ,
c'est-à-dire depuis la loi Pœtelia [Papiria, !J28 u . c.J.
L'ob li gati on prend alo rs so u caractère propre d'exécution
~ ur J'univ.ersi tas bonorum, exécuti o n qui appa raît comme
le m oye n de force r la volo nté du débite ur récalcitrant. Le
débiteur n 'éta nt plus ex posé à perdre sa liberté, bien que
la con trainte par corps so it maintenue, l'ob jet de l'obligation s distingue de la sanction. Au li eu d 'a pparaître
.comm e un droit sui· un corps vivant, l'obligation
apparaît comme un pouvoir juridique sur la. volonté du
d ébit c11r. C'c t une chaî ne id éa le, vinculum juris, qui
lie la \•olonté du déb iteur , mais se ul emen t quant a u fait,
obj et de la promesse (dare , facere, praestare) .
Tandis qu e,, o ri gin airement dans le co ntrat de prêt primitif , on co nsidérait su rtout l'e ffet de la damnatio, do nnant au créan c ier un droi t rée l éve ntuel sur le corps d11
débit e ur , on n 'pn v isage plus ae t11 cll em ent cc dro it réel,
pui sque l'effet du nex um a été su pp1·im é sur cc po int , el
o n ne vo it plus quP l'o bj et de l'o blj ,,.atio n . Cet o b.j el dépend de la volonté du débiteur, mai , en escompta nt par
arnn ce la contrainte de l'Etat , on dit qu celle volonté
c:; t li ée (v in culum juris) au prnfit du créa ncier. Tandis
que dan s le nex um pr imitif tou t était confond u et mi ·
sur le m êm e pi ed (objet dr l'obligation , sanc tion , garnntir de J' ngage ment) dans l' idée confuse de pouvoir sur
le co t·ps du d ébite ur, dorénavant. on distingue le conte nu
de l'o bli gat io n de cc qui lui sert de gage ou de s;rnc ti o n .
La co ntrainte par corps, qui ne p'eut être x rcée qu'aprè
un e co ndemnalio prononcée par 11· juge co ntre le débite ur , n 'apparait plus que ro rnme un dro it auxi li aire, di tin ct de l'o bli ga tion, et .d1-. ti né à rn a·ss11rcr l'acco mpli ssem ent o u à ro11rnir un dédo mmngrmrnt 311 créa ncier en
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cas d ' inexécuti on . On dit qu 'un progrès bea uco up plu s
co nsidérab le s·e t tro uvé réali é vers les débuts du se pti ème siècle u. c. par la créa ti on du bénéfi ce de ces ion
de biens par la loi Jµlia , m ai - il ne s'agit ici que d'un prngrès dan la sa nc ti o n qu i abou tit à substitu er presqu e
co mpl ètement !"exécution sur les b iens à la co ntrainte por
co rps.
D'ailleurs le mécan isme mêm e du procès romain a dù
fa ciliter celle d istin ct io n entre l'exécutio n o u la sao li o n
cl l'obligati on elle-m êm e, gràce à l'effet extin r tif et no ateur de la litisco ntes latio. Le prncès romain , par un re nveo·sem c nt de l'o rdre hi storique el chron olog ique, ram ène
en deux étapes success ives le drnit du cr éa ncier aux formes primit ives. Avant la litiscontes tcitio, l'obli ga ti on est
à l'état pur , platonique (dare opol'tere) . Après la litiscontestatio, il y a un e owva tio necessaria; le droit du créa n~i cr
e trouve renforcé; il peut obtenir un e co ndemnatio,
c'es t-à-d ire 11n acte créa nt un droit réel éve ntuel sur la
perso nn e o u sur les bi ens du débiteur (co nd emnari opor tere) : mai s ce n' est enco re là qu'un e créa n ce plu s foo·tc.
prè- la co ndemncitio du débiteur le créa ncier se trou ve
dan la même itu ati on ava ntageuse que ce ll e où il se
trnuvait 1 rimitivcment après le nexum. Si le débit eu r Il l'
s'exécut e pas dan s les trent e j our , il va pouvoir le sa is ir
cl, ju qu'à la loi 'Pœteli a, il pourra le vendre ou le tuer
après cerloincs fo rme et certa in s délais acco mpli ; ap rès
la loi Pœ tcli a, il pourra l'empriso nn er .o u se Ycnger sur ses
bi ens. Le droit de procéder p er mani1s injectio.11ern, que
créa it autrefois la dam11atio du n e3;um , dérive m aintenant .
de la co ndemnatio pron oncée par le juge . Après la loi
Aebutia , un e nouvell e pièce se glisse ra m êm e entre la co ndemnatio et la brntale manus i nj ec tio ; c'es t l 'acl io judi-
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coli. La procédure formulaire, a' cc tou te celle séri e d'actes inlerpo é entre l'obligatio n el a sa nction ou mise
~ néc ulio n , avec le sys tème drc co nd amnali ow pécuni air es, a cer ta in ement contr ibué à dégage r cl à piritunl isc r
la noti o n d'obli ga ti on. E ll e a liabitué les Romains à di stin g uer l'oLj et de l'ob li gati on de la sa n li on .
Sur cc déYeloppcmenl hi storiqu e de l'id ée d'obligation,
on peul donc admettre les id érs de Kuntze. L'obligatio n,
d 'ap rès lui , serait passée pa r trnis phase success ives. Dans
une premiè re période, a rchaïque, peu dégagée .d u droit
- ur le· chost•S, ell e aura it élé c01 1çue <eo mm e portant s ur
Je corps même du déb iteu r ; e ll e n 'a urait pas été encore
d épo~ill ée de on enve loppe ma téri ell e; l'obli gati on aurait été un droit sur l' ho mm e. C'r t La période dan laquelle M. Cuq dit que le droit rom a in ne co nnait que u des
droits portant sur des obj ets 111 alé1·iels o u sur des cor ps
vivants '" l'époque où la noti on abs tra ite de l'ob li ga ti on·
n 'cxis t ' pas, mais se ulem ent " l'état d 'o bli gé"· Dans un e
-eco nde période ca ractérisée pa r l' in stitu tion <lu nex um,
d éjà adoucie par la lég islat io n des XU tabl e , l'ob li gati o n aurait perdu une parti e de so n caractère d e matérialité, de domination p hys ique . Enfln , dans une troisièm e
phase, ce ll e de l'époq ue cla sique, elle se sera it épurée tout
à fait pour cons tituer un droit re pectan t l'ind épend ance
co rporelle du débiteur.
Les critiques que llf. Rog uin a adressées à Kuntze (1),
en lui reprochant d 'avo ir co nfondu l'obj et de l'o bligati o n
a1•ec lrs trau format ions ubies par a a ncti on et de 1oir
dans l'ob ligation cll e-mè nw unP tran sfornwti o11 qu 'e ll e
n'a pa s s ubie, nous part•is.:;en l rx.agérées. Sa ns cloute, il ne

( 1) Voir L" règle de droit. n° 18j.
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fuul pas auj ourd 'hui confoudre le jeu norm al d r l'obli gati on, le cns onlinai1·e o ù di e es l exécut ée réguli èrern c11t
par le débiteur " avec ce lui o ù ell e ne l'es t pas et o ù il y a,
p tn· co nséqu ent li r u à app li ca ti o n d 'un e sa ncti on »; mai s,
préc isém e nt , ~ l'époque primiti ve, o n n'a pa s fait cell e
a11al ysc, a in si 4ue nous l'avo ns dém o ntré.
La so ncti 1in se co nfo nd avec l'o bj et de l'obliga ti o n.
l'obli gé dei ant au créa nc ier, en vertu du co ntrnt lu i111è111 c, sïl ne pe ul lui rendre [1 J'éch éa 11ce l'a es CFlum
mnprunté, ses se rvi ces co n1m e un- cscla\'c ( 1) . La justi ce
11 ' int crvicnt que po ur 1'a in cre la rés i tan ce du d ébiteur
qui refu se ses en iccs au créa nc ier et conun et ain si envers
lu i u11 délit. On pe ul dire sa ns dout e a 1'CC M. Roguin « que
le droi t ainsi ca ra ctéri sé étai t un droit de pui ssa nce, no n
d 'o bli ga ti o n » o u , co mm e i\I. Cuq , que la not io n abstrai te
d 'obli gatio n n 'existe pas, qu 'o n ne co nn aît q ue des obli gés; c'e 1 un e pure affai re de termin o log ie. J\fo is on n e sa urnil m ettre en do ute que l'idée d 'o bli gatio n a co mm encé il
se dégager pt;r un e lent• dégra dation de l'id ée de pui ssan ce, et que primiti vemen t le droit du créa ncier sur le
corps de l'ob ligé a tous les caractères d 'un d ro it de propri été (2), cr qu i dém o ntre, au point de v ue hi sto rique,
(1) Ct:Q, 1. 103.
(2) On peut, en plus des preuves produites plus haut, im•oquer encon.: ùao s cc se ns l'intraosmissibilité prin1i til•e dè la delle aux hérit iers
Lin t !t~ bit cur. qui a persisté, après la loi des XJI tabl cs, dans l'obligation
tlu sponso r. Voir G1RAHD, p. 749 1 note 1, 79 1, note 1. -CUQ, 1, p. :;i5 1.
cl. note 6. De mi: mP que la propr iété s'étein t foule d 'obj et, pnr ln per te
ou la destruction <le la cl1ose, la crt!ance s'é teint par la mo rt du déhi ·
leur . La mor t fa il perdre primiti vemeul le déb iteur et sa delle aussi
bien que 1'cschl\ c el le droit de propdété qu'on a sur lui. Pour y
ob' ier, o n mulliplic le nombre <l es d ~ hitcurs par les procéPés de J ~
so li dnr it é cl du ca uti onn ement. CuQ, 1, p. 250. El h l'origin e . les fond s
cl c terre ëtanl sou1nis il un régim e de proprit! té co llectiH!, celui ùe la
uens proba blement , et ne po u\'ant . par suite, sen ir de gage à ln
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li ne suffit pas d 'avo ir montré qu'à I\omc l'idée d 'ob li gati on était confondue à l'origine avec celles de propriété
el de pui ssan ce , et que la notion propre de l'obli ga tion c l
d' une. époq ue plu s récente qu e cell e du droit réel. ur cc
po int , un e démonstration emblab lr pourrait êlrn faite
po u1· toutes les lég islati ons primili1 cs. Une qu estion bien
a ulremcnl i111porta11lc cs l de savo ir si le rl omains so nt
ar riv és à u11 e dislinclion aussi générale dans le droit du
patrimoine que cell e en droits réel et obligations, el
quelle es l l'id ée que Je urs jurisco nsultes ont pu se faire du
drnit rée l dan leur effort de sys témati sa tion.

§

1" . -

la théorie des cltos<'S .

La noti on de droit rée l uppose co nnue et développée la
notion de c hose 1res). Les j uri sco nsulles romains ont
acco rd é à ce lle not ion de Res une très grande importance,
cl, dans leur effort de systématisation, il en ont fait une de
r réa nce, ce lle -ci ne pou\'ait gul-re se co nce,·oir autreme nt que sous la
forme d'un droit sur le cor ps de l 'obli gé . Adde CoCLIOLO ET PAUEL l::TTI,
Storia de1 diritto roma110, 1886 , p. 2:u, note 3, :120, 23 1 b, pp. 250.
·i5 1 . uolc a. ;02. Cot~ u oLo. Et:oluzion e, 1885, p. 92 s. - TA:\JASSJA ,
Le alienuzio ni degli immobili , ~ 88 5 , 1-1. KRüCER , Geschichte der capili3
deminutio. I. 1887, pp. 288 c l 289. - G1hunn1N, De la solida rit é,
~. n. 11 . 1884. p. 2&!! . GRAUENW ITZ, Zwaflgsvollstreckung und
LrlheilsiclH!t'Ullfl. 1888, pp . 9 cl Si ici . Festgabe fü r Gn eis t , 1888. Le
ét udes de droi t comparé dé ,,oi lcnt qu e cette conception es t commune
;) to us les peuples primitfs. Cf. notam. Ko11LER , Shakespeare vo r dem
Forum. de r Jurisp ruden z 1883 1 ·et le C. R. de Girard dans N. R. H. 1886.
0 AHESTE, Jou rnal des Savants , 1881, p. 300, et etudes , p. 333: 81MROCI,
Quelten des Shal.· espeare , p. :l37.
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leur grand es ca tégori es ju1·idiques. On co nnaît le fam eux
plan d 'cxpositi o11 du droit s uivi par Ca ïu s et pas é ensui!<'
par l'interm éd iaire des ln stilulcs de Ju stini en jusque dans
no codes modern es : " Om11e .. . jus, quo utimur ve l ad
perso nas p el'li11ct , vel ad res, vel ad actiones (r ) ». Dan s ce
plan d 'e xposition systématiqu e qui , d 'a illcur , ne paraît
pas avoir été irwenté par Caïus (2) , le choses 0 111 un e pla ce
de cho ix . Aprè a1oir di visé les cl1 0 es eu rcs in nostro pa/t'i111 011io c ~ e.l'lra 11 os /1·u111 palrim onitun , res divini el /wmani jul'Ïs, res publicae d res privatae , il arri ve à la fa .
m eusc divi sio n des res en cu rpora/es el incorpora/es. C'est
à propos de cell e divisi o n qu 'il par le des jura , des droits
subj ectifs, car ain si 1ue l' a rem arqué !If. Mittcis, la di1·is io n tripartit e du jus quod ad personas, ad res el ad actio1tes pertin e f, n 'est pas une d ivis io n du droit · ubj ectif ,
m ais du dro it obj ectif (3).
li e t incontes tabl e que celte di stin ct ion des res en corporales cl i11 co rporales est appa rue aux an cien s co mm e
très habituelle cl très importante à la fo is. Elle est ~n
m êm e Lemps la clist.incti o n des choses qui passe à le w·s
yeux co rirn1 c étan t la plus gé nérale et la plu s sc ientifi q ue.
Ell e est ;'i la base de la philosophi e a ntique; on la tro uve
no n seu lem ent chez les jurisco nsu ltes co mme Gaïus et Ulpi c n , m ais e ucore chez les écrivains les plu dive rs, comme
Lu crèce, Cicéro n , énèq ue, Te rtulli en, Lactance (4) . Et
( 1)

Voir Il

\ U IHOU.

Note sur l'i11fluence exercée par les Institutes en

nwliè re de clussificntion du droit. Pnri s , Pic hon. 1887.
(2) Voit' Gin\HO. 1'e:rles de droit romoiri. 3,. l·<l. 1903, p. 203. cl les

aut eurs

C'Îl é~.

(3) ~liTTE:1 s, HOm . Pri u(l lrl!ch l bis au/ die Zeit Diokletiu11s , l , p. p.
(4) Vo ir l'i ndi ca ti on des t exte~ d:rns FAODA·BEN A, p. 659, notes à
leur lrnJ uclion dC's Pnnd1'des dr \\ 1rrnsc 11Em. t. 1. Î11 l'in. 1902. Adde
P. SoK0 1.ow sK1 , /) it• l'l1ilo:>ophie im Priv(ltrech 1, fl nlle, 1902, rés111nr
p:ir \I. G. Cowm .. lfaus Hevw: de dr. inte1'nat.iotl(1/ et de léy isfn lion coni-

J>arée de 1907, pp . 383, 384-385 .
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c~ pe nd a nt , il n 'e n es t pa de plus contes tée dans le dom aine du droit. On lui reproche d 'avoi1· amené les Rom ains à co nfo ndre le droit de propri été avec son objet el
d 'avo ir " ca usé un r g rande confusion d 'idées parmi les
modernes ( r) ». C'es t, ass ure-l-on , celle ·c1,~ss ific alion dèpl ornbl e q_ui , après avo ir incliné les Hom a in s à considérer
le droit de prop ri été comm e une chose corporell e, le a
amené à co nclure que les choses corporell es étaient seules
susceptibles de possess ion el pouvai ent seules s'acquérir
par traditi on ou usuca pi on.
.
1 ous ne croyons pas, q uant à nous, que cette distinction des choses e n corpore ll es et incorporell es soit aussi
mauva ise q u 'o n le dit commun ément. Pe ut-être n 'a ppa ra it-e ll e conllne mauva ise à plus ieurs que parce qu 'ils l'o nt
m al en tend ue en inte rprétant tro p à la lettre le texte de
Gaïus.
Toul d 'a bo rd , e ll e or sc mbl P pas du tout être responsab le de la con fu sion ordin aire faite entre le droit de propr iété c l son obj el, et qui est commune à Lou s les peuples
dan s la terminolog ie vul ga ire. Qu ant à la terminologie
scientifiq ue, il est vra i que sou vent Je droit de· propri été
a·pparnîl identifié avec son obj et, m ais n ous trou vons, p ar
co ntre , d 'autres textes qu i sépa rent nettem ent ces deux
termes : Per hoc judicium COHPO R ALT M RER U M fi t div isio,
quorum RERt:M DOM IJ\' IUM habemus (Ulp . Cr . 4 pr. communi dividundo ro , 3. Sive coa P0111s do m in us, sive et qui
IL S ll ABET , ut puta servitutem, etc. ( lp . fr . 13, § I , de
domno infecta, :lg, 2).
Dans ce deux fragme nts no us trouvon s opposés les re s

( 1) VAN
note 3.

AEMllfBLEN.

Les notions jo11dame11toles du droit civil, p. to7,
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corporales avec le dominium et le jus ( 1). Il n'e t don c pa s

pl'Ouvé que les Rom ains a ient co nfondu le dl'O it de pl'O
priété avec les ~ h oscs corpore ll es, au po1nt de vue de la
clas i!ica ti on des droits. On n e saurait induirn une tell e
conséquence de ce que Gaïus ne m ention ne pas le droit
de propri été parmi les choses incorpor ell es, car il n 'en
donu e que des exemp les (QUALIA sunt... s1cuT, Gaïus, 11 ;
s 14), et il ne dounc pas le dominium comme un exemp le
de chose corporell e (vELUT, § 13) .·
Ce qui a fait croire qu 'au point de vue cientifique les
Homains rangeaient la propriété dan s la ca tégo rie de choses co rporell es, c'e · t que l'on a pensé à tort que la ca tégol'ie des ch oses incorporelles ne compren ait q ue les droit .
De là à dire qu e, Gaïus ne menti onnant pas le dominium
à côté de l'ususfructus et des ob lig ationes, pa rmi les l'es
in corpol'ales, le dominium était co nsid éré co mm e un e
chose corporelle, il n 'y avait qu' un pas. On l'a aisément
franc hi en supposant, encore à tort, que Gaïus avait eu
l'intenti on de donner une li ste com plète des choses in corpore ll es, c'est-à-d ire des droits. Il était dès lors facil e de
critiquer la di stincti on en di sa nt qu'elle revient à opposer
les droits (r es incol'{JOl'ales) à leurs ob jets ( l'es corpo,.ales) ,
en confond ant avec ces der n iers le droit mème de pl'Opri été, cc qui est manifestemen t anti scienlifique.
~lais, en réa lité, Gaïus ne dit pas du tout que les r es

(1) Cf. aussi D . 13. 6, 5, 15 : loliu.s co rporis pro indi.viso pro partt.
donûnium habere. - GAïus, IV , § 148 1 : •• de proprietate alicujus rei
co nlr0 \ e1·sia . - I , 2, 1. De rerum. divis,§ 46 ... vol untas clomin i transfert rei. proprietatem. C. VI1 1 39 1 De P . 30 an. 1 8 § 3, qui rei dominiun1
habc nt. << Les Bom:üns 1 qui fw·cnl des abstracleurs el des juristes
très savnnls, comprirent de très bonne heure le droit comme un
rapport purement intcll eclucl. ,, SALE ILL ES, De la perso nnalité j uri·
dique, p. 170.
1
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i11co1·porales so ient c ulernenl le jum e t que cules les res
· corporales puissent ê tre objet · de droits ; il se borne à' citer
les droit e n gé néral comnic des exempl es (quatia) de choses in co rporell e . Or, il n ' y a pas que les droit qui ne c
to uch e nt pas ou qui ne se voient pa , ce qui , d 'a près Gaïus
lui -m ême , es l le critérium de la corporalilé o u de !'incorporalité. La distinction présentée par Gaïu n'est qu 'une
app li ca ti o n c.lans le domain e du dro it de la di stinction philo ophique qu i 'al'p liqua it à toutes les cho e en général
cl gui ran ge n o tâm mcfft dans les c hoses incorporelle les
conce pti ons d e l' es prit (qiwe inlelliguntur}, dont Cicéro n
dit qu 'elles n 'o nt point d 'exi len cc phy iqu c : non esse,
mais une ex iste nce intell ectuelle : quarum REflDI nullum
Sllbesl corpu s, es t !amen qua edam. co nformatio insignita
et impressa intettigentiae, quam notionem voco ( r) . Et
c'es t ai n i que, e n deho rs d e dro its proprement dits , l'œ uv rc sc ie ntifique, lillérnire, arti tique, l'inve ntion , le
nom, e tc., no u appara isse nt comme de c ho es incorpo-·
1·c ll cs, com m e é tant des exp ress io ns de la pensée de même
qu e la li bNti- , l'h o nne ur , la co n idfrati on , le respect , la
g lo ire, qui so nt e n même te mp des c ho es in estim ab les .
Il n 'c. l pns vra i ùa 1antagc que les res corporales puisSl'n t ètre seu les obj e ts d e droit. Les res in co rporales peu1·ent èlre auss i obj et · de droit. Ce la 1·a sa ns dirr pour ccll<>
ca tégo ri e de ch oses in corpo ~·ell c qu i ne constituent pa
par ell cs- mèines d es d ro it s, mni . ce la rst rncore 1 rai pour
les droit qui, étant <les res incorpo ra/es; peuvent deve nir
à leur tour obj ets cl clrnit. c·~s t c' que nous donn e à e nten dre Gaïus : ,\'ec ad rem pel'linel 'quod .. ... et quocl ex

( 1) 1'0 1'1 Ql 1-.!'l. 27 .

cr.
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Si, le plus som;enl, l'o bj et du dro it est une
chose corporelle, il n "en es t pas touj ours ain si; l'obj et du
droit peul être un e c hose in co rporell e cl notamm ent un
"utre droit. Cela se rencontre à Rome d<Ul S l' uSttsfr uclu s
nominis, le [lignus nom i nis, le pig nus pig noris (stib pignus), le p ignu s ususfm clus ou se1·v itulis, l' injure cess io

RAl..E E T.

(t>enditio) her ed itatis.

Ainsi, une chose incorporelle, comme une créa nce ou
un droit d 'usufruit, peul P"rfaitement fo rmer l'obj et d 'u n
droit réel, tel que l' usufruit, le gage ou l'h ) poth èque. Si
l'obj et du droit de propri été n ous p ar aît être touj ours il
Rom e une chose corporelle, il n 'en es t pas de m ême des
a utres droits réels, du moins il l'époq ue class.iq ue. Il est
certain , d' autre part, q ue de nos j ours la ca tégori e des ch oses incorporell es 'accroît san s·ce e, g râce à la pa ix, à la
régularité, à la sécurité que l'Etat modern e a mis dans les
relation s huma ines, cl les choses in corporell es nous apparaissent de plus en plus comme pouvan t deven ir des obj ets de propri été. Il suffit de citer Ja propri été li ttéraire,
arti stique, industri elle, cell e des fonds de commerce, lrs
cess ions de clie.n tèle qu i son t fréq uentes même dans les
profess ions libérales, telle q ue celle de médecin . ans
doute, bea ucoup d 'auteurs, encore imbus d u prin cipe q ue
la propri été up posc u ne chose co rpo relle, p réfèren t expliquer autrem ent ces nouvea ux phénomènes juri·d iq ues,
notamment par l' idée de monopole. Mais il paraît bea uco up plus simp le el p lus con forme à la nature des ch oses,
a in si que nous no us proposon de le démontrer dans °la
dernière parti e de n otre thèse, .de vo ir là de nouvelles fo rm es de propriété dont la structu re j ur idique es t détermi ··
n ée par la n ature particulière de ces ch oses incorporelles
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auxqnell c elle· s'adapten t ( 1). Qua nt aux d roits qui de,·ien ne nt enx-mèm es obj et de dro it , nous nou s pl'Oposo11
au- si <le mo ntrer à la m ême place q u' il e l beaucoup pin s
ava nt age ux de le tra iter comm e de c hoses in cor porelks
à l'exe mp le du droit r omain , suivi <l'a ill eurs par not1·e code
cl le code italien , q 11e de s ubsti lurr à cette noti on de droit s
sur choses in corporell es ce ll e d e droit sur d roits, ain si
que l'n fait le code civil all emand en supprimant rad ica le ment. ln ca tégori e des choses inco rporelle .
En clk t, bi l' n loin de co nstituer unt' erreur d éplorab le,
la class ifi ca ti on de ch o e e n co rporell es cl incorporell es
nous appara it , bi en co mpri se, comm un vér itab le prog 1·ès. Elle corres pond à cet effort de la 1•ic socia le el de la
ci1•ili sa li on q ui tend à mu lti plier les chose , obj ets de
d ro it. - rée ls cl de rapports jurid iques. Au début , le cercle
de- choses qui p eu ve nt entrer d ans le comm erce j ur idique
e l très rc ·trcint. C'es l .ain i qu e, dès le premi er s Lemps
cl Ho me, il es t à peu près certa in que les res ma11 cipi , cl
d 'a bord les me ub les se uls, ont été co osidérés comm e pouva nt ètrc obj ets de propri ét é ind ividuell e cl de co mmerce .
Mème après q ue le imme ub les ont cessé d'être la prop ri é~é co ll ccti1•e <le la aens, le cercle de cho es in co mmer cio ne s'es t éte ndu q u 'a ux choses ap nt une ex iste nce
matér ie lle . En fin , pa r un dcrn iPr prog rès o n a reconnu
que mëm e les cho es n'aya nt pa d 'e \.i'lcnce corporelle
pouvaie n t èlrc obj et;; de rap port s juridiques(·>). Tandi s q uP
l' e pr it d u Roma in pri m itif n 'a ura it pu arri1•e r à co m pre nd re un rapport de na ture a uss i co mpliqu ée que ce lu i qui
porte su r les ch oses in co rporell es , la juri sprud ence ro-

Voir J11 1-:1t 1"\ C. Aclio inj uriaruu1 1 pp. 145, 146 cl s.
(2) Voir Jm:ul\c. Esp. du dr. rom., JI , :i , 43g s.

( 1)
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maine, en parlant tout d 'abord de ce poi nt de vue m atéria liste, s'est élevée peu à peu jusqu 'à celle conception
immatél'i ell e, pirilua liste, qui met sur la mème li g ne la
res corpora li s el l' in corporalis. Les co ncepts el les expressions us ités pour le· chose co rpore lle onl été lran portés
aux ch o es in co rpore ll es, et notamm enl aux drnits, en
tant que ce la a élé possib le. Ainsi , a remarqué Jhering (r),
le co ncept tl c l'/1ab ere licere, qui s'éla it form é d 'ab ord
pour la ,·e nte de la chose co rporell e, a été lran porté ensuite à cell e des créa nces, de lï1 érédi1 é, de l' usu fruit; le
co ncept du jus in re qui ne vi sa it primitive ment que les
choses corporell es a élé étendu aux drn it considérés
comm e ch oses inco rporell es (usufruit, gage des créa nces).
Le point le plus élevé, auquel le dro it rnma in soit parven u
en ce en , c'es t l'ex tension de la possession du corpus
lcorporis possessio) au jus (juris possessio), car s' il y a uhe
noti on où entre l' id ée de matéri alité, c'est bi en celle de
la possess ion .
Avant d 'aband onner celle th éo ri e roma ine des ch oses,
il importe de re marquer que celle th éo ri e n 'est pas particuli ère au droit du patrimoine, m ais que la d; stin cti on
Clllre le res co rporales el incorporales s'applique auss i
a ux choses qtiae extra noslrum patrimonium habenlur,
notamm ent aux res publicae. Ainsi qu e le dit Paul, I. 2
ad ediclum. fr. 5 pr. de v. s. 5o, 16 : u Rei appellalio .. ...
quae extra compu lationem patrimonii nostri sunt, continet ». Et, pa s p lus q ue la théorie de choses, la théorie des
droits rée l· ne peul être circonsc rite dans les li miles étroites de ce ll e du patrim oine cl du d roit privé. C'es t donc
d'une façon trè légitim e que M. I-l auriou s'es t servi des
(1) Ann . p. la dogm. 1 LX IIJ , 3o4 s. Gcsam. Aufsiilze, TII 1 376 s., cités
p:u· Padda-Dcns:.i, p. 66 1.
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n otion s co mbin ées de ch ose el de droit réel, dans es Eléments de dro it p ub lic ( r ), pour co n truire une théorie de
l' Elal co nsid érée au point de ~· ue intern e. De mêm e, da11 s
un a utre ordre d ' id ée plus res lr~ inl , M. Dante Majorana
a p.u lég itim em ent esqui sse r un e th éori e intéressante des
droits publi cs rée ls ( 2) .
No us ve no ns de vo ir que les juri co nsultes 1·omains ont
eu un ~ th éori e des ch oses. am enée par eux à un e g randP
perfec ti on, p ui squ 'e ll e se trou vr r nco rc à la base de tout
n otre systèm e juridique, et" q4e la di stin cti o n de choses
en corpo rell es el io corpo rell cs, bi e n lo in d'ê tre périm ée ,
t rouve un mcrvPill cux terrain d'a ppli ca ti o n dans notre
d roi t moderne. 11 n ous res te à vo ir si sur celle th éo rie des
cho es qui fo r me l' in d ispcn ablr prélimin a ire de la class ifica ti on des dro its, il ont su élrver un e th éo ri e du droit
du -patrimoi ne, s' il s o nt co nnu surtout la di stincti on des
d ro its. réels cl des dro it s d 'o bli ga ti o n , e nfin qu ell e a été
leur noti n du droit réel.
S >. - La théo rie du patrimoine.

On prétend q ue les j ur i co n ultes rn m ain ne se sont
pas él vé ju fJu'à une class ifi ca ti o n des éléments du p atr imoine e n deux gra ndes ca tégori es, les dro it réels d' un
côté, el dr l'aut re, les d ro its de créa nce, parce qu e r.ettr
distinction suppose a u préa lab le la th éori e ab straite dupatrimoine, c'e t-à-dire la synth èse des dro its relatif am.:
biens (3) . li y a ce rta in eme nt un e gra nd e p art d 'erreur
dan celle p rétenti o n . Tout d'abord , ain i _qu e no us l'avo ns
cil., pp. 170 , 176.
MAJOllANA. La teoria dei diritti pu_
blici rea li. Cn taoc, 19 10 .
(3) ~ l 1 c 11\ S. op. cil., p. 4o el ]es au tc11rs qu 'il cite.

( 1) ll AUH IOU, op.

(2)

D .\'\'l'E

J,I~
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remarqu é, l'id ée de droit réel, reposa nt surtout sur la notion de chose (rcs), n'es t pas n écessa irem ent circonscrite
dans les limites étl'Oites des patrimoin es pri vés. Quant à
dire que les juri ·co nsult es rom a in s ne se so nt p as élevés
jusqu 'à la noti on ab trnite et générale du patr im oi n e, il
faut s'cnt •ndre. Si l'on veut dire que les juri co nsultes
cla ss iquçs n 'o nt _jamai s connu un e th éo ri e du pa trim oi ne
se mblabl e Il ce ll e qu e i\IJ\f. Aubry e l Bau o nt répandu chez
nous, nous so mme d'a ccord . Mais il reste à se demander
si la th éo ri e propre à i\li\l. Aub1'y et Rau. qui a régn é si
longli·mp en maîtresse da ns notre en eignement, es t véritablem ent co nforme à la n ature des choses, et s i les deux
illustres auteurs n 'ont pas co nfondu , en se perdant dans
des co n id érali ons ll'Op ubtil es et raffinées, la notion du
patrim oin e avec cell e de la personnalité el notamment
avec la capacité, innée dans notre législation , d 'avoir un
patrimoine (1).
Ain si q ue le rem arque nt MM. Fadda el Be nsa , en réalité,
l'élaboration du co ncep t de patrim oin e n'a pas élé jusqu ' ici très h eureuse et c'e t un défaut c_a p it al, en particu li er chez les auteurs les plus récents, d'avoir attribué à cc
conce pt un e importance plus grand e que cell e que la loi
lui ass ign e el que les but scientifi ques et pratiques lui
rcconnai sent (2 ) . Le juriscon_su lles roma ins · n 'ont pas

( 1) Pour la critiqu e des idées d 'Aubry el Rau 1 voir GéN v, M éthode
J'ittlcrprétatio11 1 pp. 116-12 8 . déjù précédé par Rocu 1N. op. ci t. pp. 376
cl s . Depuis, t.lc n o mbr c u.~ aut eurs ont crnhoil é le pns; voir la belle
étud e de M. DnMOGUE, dnns Notions fonclflm entttles ... 2e p:l rt. , chrip. Ill :
La notion de Patrimoi ne, où se trouve cit ée ln bibliogrnphi c, à laqu ell e

il faut njonlcl' pour 1'11:.ilir,
lltldc. , 11.

GAz1N 1

fADDA·Bi:: 11osA.

pp. 666 , cl s, nole (K) .

Es.-.:o i cri.tique rnr la notion rie patrim oine ... Thèse,

Dij o11 , 19ro.

(>) P«l/llette, note, p. G66 (K).
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eu ce <l éfaul, el c'e t ce qui a pu faire croire qu'ils n'ont
pas eu un e th éori e juridique du patrimoine. Il s se sont
efforcés au co nt1:aire d 'e n définir la noti on , el avéc leur
talent habituel d 'a nal yse, il s en ont di lingué les divers
aspects.
Le mol qui r.xprime ch ez les juri sconsu ltes cla ssiques
l'idée de pa tr imoin~ (e n grec o.lak) c'est le mot
bona ( r) . Déjii chez Gaïns, nous voyons l'expression patri111oni111n emp loyée dan s un cns généra l, mai l'acception
mod erne n'est pas parvenn r complèt em ent à se dégager,
et Ir mot se mbl e avoir gardé, même à l'époque classique,
la significa ti on de bien s corporels appartenant à un ch ef
de fam ill e pa r o ppos iti on aux créa nces. C'est ain si que
Pompo nius, encore a u dc11xièm e s iècle, di stingu e les chocs in patrimonio et cell es qui onl in nominibus (D.,
xLv1, 6,g,). MLJi s la questi on de terminologie mise à part et ell e offre peu d ' importan ce, pui sque les code modern es emploie nt souvent d'un e façon indifférente les deux
exp ress io ns de biens ou de patrim oin e (2) - , il reste qu e
le jurisco nsultes roma in s o nt eu un e co ncep ti on très
sali fai ante cl à la fo is scie ntifique du patrimoin e . li s o nt
so igneusement ·di stingué la noti on vul ga ire el économique du patrimoin e de la notion juridique : « Bonorum
appe ll atio aut naturalis aut civi lis est : naturaliter bona ex
co dicunlur, quod beant , h oc e t bea to fa ciunl ; beare e- t
prodessc. l n bonis au tem nos/ris computari sciendum
( 1) On lrou'c aus(;,i e n grec ~l'l~, " "~ ~10·1, auquel semble mie ux
le mol l:ilin br>n<L, comm e dés ig nant cc qui est bon pour
ln \ÏC. At1 term e oU":ia. co rrespond le lntin subs tantia qu'on trouçe dan s
cor 1 ·c~po 11dr c

la ru/gale, it propos <le la parnbole de l'en fant prodig ue (dissipavii
subslmilioni ) . el aussi rhez Pau l (su bsl<mtia rei familiaris ) .
(2) Code c i\il italie n. patrimo ine (a rt. 2 1 , 33, 509, 2054 s.), unh"er:ii.tlill: Jcs bkns (art. 760). biens (a i t. 22, 224, 'l77 1 28 1, 805, 807 1 1 ~49),
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est, no n o lum qu ae dominii nos lri sunl , sed el si bo na ·
!ide a nobi s pnss id ea nlur Yel supcrfl r iaria sint. Aequc bonis adnumcrnbitur , eliam si quid es t in ar li o nibu s, peti tio nibus, pcrscc uti o nibus. am h acc omnia in bo ni esse
vid entur (U lpirn 1. 59 ad edict u m O., L, 16 , l1) ( l).
A pro pos de ce fra g ment d ' Ulpi c n, MM. Fadda cl Bcnsa
fo nt les remarqu es suivante- : u La prr mi ère parti e d_u
passa"e définit le bi en au po int de vu éco no mi q ue. La
sPcn nd c {a u début de laqu e ll e, comm e note Momrn sr n
dan s so n éditi o n , il co nvi ent pe ul-ètre de re- titu cr quelques mols co m plèta11l l'a ntithèse a\•ec Ir co ncept de l'cipp ellali o civ ilis) a trait à l'a ppréc iati o n ju ridique, el mr l
en relief les droits réels de prop ri été el dém emb rés de la
propri élé, cl IC's d roits d'ob li gation. Cc conrepl d u pa tri mo ine c l le seul q ui soi l juri d iqueme nt ex :i ct. » <Op. cil.
p . 679 .)
No us tro uvo ns do ue déj à da ns la n oti on jur id iqu e d u
patrim o in e esq11i sséc s i bi en par Ulpi en la di stin cti o n il es t v rai obsc urément formul ée - des droit s en de1ix
g ro upes, co1Tes p9 nd a nt à pe u p rès à cette di slin r li o n des
d rnil rée ls e l des dro its de créa n ce, à laque ll e M. Mich as
prétend q u'il s n'o nt j am ais so ngé (p. r4o). Pe u n ous importe m ainten ant q ue les Ro m ai n s aient pu avo ir sur certa in s po int s un e co ncep li on d u patrimo ine q uelque peu
différe nte dan s les détail s de la modern e, el surtout plus
réa li le. Cela esl plutô t à leu r loua nge. S' il s ont cons idéré
le patrimo in e comm e form ant une un ité parce q u' il es t
so umi s it une eul e et m êm e perso nne, et q ue les élém ent s
qui le co m pose nt , quel qu 'en o it l'obje t, se ra m èn ent i1

( 1) Voir IlrnKM EYEU
( 1879), pp . i 5, 105 5,

Uebe r des Ve rmOgen im juristischen SinnP
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un e co mmun e m es ure q ui e t la valeur pécuniaire (.. . pect111 iae sig ni fica lio ad ea referatur , qnae in patrimonio
stm l. Paul , 2 ad Ed ict. D., L, 16, 5 pr .) , il s o nt su se garder d 'y vo ir , co mm e Aubry e t na u , un e ém a nati o n d e lu
per onn alité. li s ne l'o nt pas co nsid ér é non plu s comme
indivi s ibl e, a ins i qu 'e n tém o ig ne la no ti o n du péculr , qui
n 'est <]u ' un pe tit patrirn o i11 r sé paré du palrinio in c o r·di n a ire du pa terfa 111 ilias, ce qui indi<]uc que la no ti o n d'une
plu ra lité pos· iblc d' pa trim o in e app arte na nt à la m êm e
perso nne, so ute nu e e n dro it m od e rn e, n e IPur a pa s pano
ch oquante ( 1). Par con tre, il o nt lrè bi e n v u d an le patr im o ine un e u n ive rsa li té. juridique , d u m o ins lorsque
les bu ts prati ques l'ex ige aie nt 12) , ain si qu e cela ressort
d' u n texte <l 'Afri ca in 13) cl pa l"li c uli ère m cnt pour la tra nsm issio n h éréd ita ire d<' d eu x frag me nts d 'U lpi e n el d e
P ompon ius (4) .
Si les droits rée ls lquae domi nii nos tri su nt , sed et si·
bon a fi de poss ideantttr ve l st1perfi ciaria sint) el les dro its
d e . c réa n ce (quid es t in action ib11s. .. . . persec ntio n ibns)
n o us a ppa ra isse n t d a n s la défini tio n q u' Ul p ie n a donné
d e la bo noru m civ ilis appe fl alio comm e de élém nt s d11
pa tr im o in e, il est vra i qu ' il n 'e n e l pas de m êm e d a ns les
In st itutes de Gaïu s co pi ées pa r J usti n ie n . Le domin iu m
e t lPs j11ro in re aliena d ' un e part , les obligationes d 'autre
pa rt n o us appa rai sse nt à prnpos d e la di sti ncti on des cho. es e n co rpo rell es el in corpo rell es . ~l a i s il ne fa ut pas
( 1)
( 2)

cr :i uss i la

seporatio bo11o rn m instiluéc par l 'édit . .
Voir sur cc point 0 Er.10r. t•E, op. cit. , p. !io3 .

(3) O., 5o, 16, ?.08. IJo no rum appcl lnl io. sic ut heredilaHs . u11i ue rsil ft·
lem 11w1111luflt oc j us sucrcssiu 11 i.:-. cl 11 un sin gulas re s dem u11 slrul.
(4) LLPJEN. D., 5o . 16, 178, § 1. Hereditas juris nom en est. P o M PO!\ IUS, D. , 5, 3, 5o. Hereditas, etia 111 .U ne ullo co rpore, juris int ellec tw n

liabet.
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perdre de vue que Gaïus. au début du commenta ire JI , a
par divi se r les choses en ch oses qui sont <'!ans
le patrimoin e et en d hors dù pat1·imoin r, r t que pa1·
suite les res corporales el incorpora/es, en ta nt qu 'ell es so nt
in bonis alicll.jus, rentrent e n mêm e lr mp in patrimonio.
comme n c~

Nous n' prék11do11s pas d 'a ill eurs tro uver directem ent
dans le œ uvres de jurisco n· ultes l'e" p1·es ion parfaite
d 'une di stin ction en Lou poinls sembl abl e il cell e qu e fon t
les m odern es entre les droits rée ls el les droits de créan ce.
L'id ée n 'es t pa s venue aux rloma in s d 'e ng lober le d.roit
de propri été :wcc les jura in re aliena ck1n s la même expression de d1:o it s réel . Trop de con lro ' 1·s s e.\ i Laient
e ncore :'1 l'époqu e c lass iqu e. pa"rm i les j uri scons u Ile pour
qu 'un e th éori e gé nérale des dro it s réels ai l pu surgir ai lleurs que sur Ir Lerra in de la procéd ure. C'est d 'abord la
noti on m êm e de possess ion qu i, il ca use de la co nfu ion
pratiqu e de la propri été avec so n obj et , a été le nt e à s'établir dan s le dom a i11e de ser vitud es so us Ir nom de quasipossessio o u de possessio juris. C'es t ensuite l' id ée de
qua si-traditi o n ciui , admi se à- la fin du prem ier s iècle par
Javole nu . à l'e ncontre de l'op ini on de Labéo n , rs l c ncorr
rej etée au Lcnips d'Hadri en, par Pompon iu s el , à celu i
d'Antonin le Pi eux , pa r Caïus. Enfin-. la poss ibilité même
de créer des droit réels tels que les servitud es par des pacl~s et st ipulati o ns , cd le d const ituer un drnil réel acces·o ire comm e l' hypothèque par simple pacte - ce qui n 'a
jamai s été admi pour le d ro it de propri été - deva ient
fairr o bstacle 11 la création d'une th éori e géné ra le du droit
réel. A cc point de vue, il faut bi en se ga rder , comm e on
l'a fait so uvent, d 'a th·ibuer une portée gén éralr au fameux
rescrit de Di ocléti en (C. li , 3, 20)
" Tradition.ibus et
l/.Suca pionibus dominia rerum, non nudis pacti.s transfe-
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rllnlur » . Ce tex te ne s'app lique qu'a u droit de propriété,
cl on ne peut l'éte ndre n i a ux ser vitud es, n i à l'hypothèque. Quant aux m odes d tran sfert cl d 'étab li ssem ent, il
n'y a p as au alog ie eutrc la propr iété et les autres droits
réel s (1) .
Ma is si l'üx press ion m ê me de d roit rée l emp loyée dan s
le se ns gén éral que nous lui co nn aisson s aujourd' hui ne
se trou v • pas dans les source , il rs t certain qu 'e ll e y est
en ge rm e. Sa ns doute, les Roma in ont l' habitud e d'opposer le dominium, c'cs l-à-dire la plena in re poles tas, aux
aut res dro it s réel d its d émembré ou acce oires, el n ous
''e nons de vo ir po ur q11elles causr , ma is cela n 'empêch e
pas que pour ers de rni ers cl rn its il n'a ient employé d' un e
façon co nstan te l'express ion de j tts in [ea] re, et que, de
même q u ' il s con sid éra ient la propri été comme un e pu issance to tale su i· la chose, ils n 'a ie nt consid éré cçs dern iers
droits comme des pui ssa nce part iell es. C'es t a insi que,
à côté d u drn it dr pro pri été, mi·s touj ours h ors pair , nous
trouvo ns les express ions de j us ou de ju s in [ea] re usitées
d'une façon généra le pou r dés ig ner les autres d ro its réels.
A propo de ln cuutio dant11i infec ti, Ulpi cn par le de ce lui
qui sive corporis dominus , sive is qt1i j us habet (u tp uta
servitutem) D. , xxx1x , 2, 1.3. Sur le m ême suj et Gaius,
dan s un tour de phrase sem bl ab le , pa rl e de ceu x qui sive
domini sint, sive oliquid in ea re j us habeant (D., xx..--c1x,
2, 19 pr.), el co mme exemp le de ceux q ui o nt un jus iri
re, de même qu'U lp ien avai t ci té le titul aire d 'u ne ser vitude , il cite le créanc ier li . po th éca ire (quali s est creditor),
l' usufr u itier (e t fructua rius) , le titu laire d' un droit de

( 1) CuQ, op. cit., Il , p. >SR, no te 5.
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superfi cie (c l supcrficiariu s) ( 1) . Donc, alo rs m ême qu ' il
serai! Hai , ainsi que le prélcnd ~ I. \'an Bernin le n (2) qu e
u le lermt• ju s in re ali ena ne so it pas ronu1i11 u, Je passage
préc ité de Gaïu ·, en parlant d ceux qui ... aliquicl in [er1]
re ju s /1 a/,e1L11 /, aul o ri se il pe nse r que le juriscon sulte
o nl co nnu la no ti o n g.'oél'olc cl sc ien lifiqu e d e dro it réel,
bi en qu'ib se so ient ab te nus d 'e n co nstrnirc un e lh énri e abstrait" lJ ).
No us ne perd rnn s pas notre temps à dém o ntrer que les
jurisco nsuil<'S class iques, tout en voyan t dan s les obli ga ti o n· un élém ·nl du patrimoine (bo nci) , les ont so ig neusement di stin g ués de la propriété et du jus in re [a /i ena].
To ul en di · ti11 g ua nl soig neusem ent ces d e u~ pù le du pa trimo ine Lp, la propri élé et les d ro it s réels d 'une p art,
l'obli gat io n , d 'aulrc part , il s o nl lrè· bi e n aperçu les ava nta ges cl k s défnut s de ch<1 cune de ces de ux fi g ures juri diques. Déj à le· imperfec ti o ns du proi t rée l s'étaienl
manifes lées a u prèt ui· d ans le domain e de l'usufruit. I.e
nu-propri élaire cl l'u sufruiti er ayant sur la m êm e ch ose
( 1) 1tdile Ui.PrnN D ., /,8. 8. V. B. R. , fr. l::t. § 2. Sh•c usumfru ctum
in ea re lwbea m , tiel quod aliud j us. - J usT1N1EN. C.. VII. 3g. De Pr,
30 uu. Si vero nullum jus in etu lem re . - § 4. J. De usufr. pl enam in
re polt!slutem; eod. pr. 1. , jus in corpore.
(:!) \'\" fürn,rn1.1::N, op. cit. , p. 108, note 1. ~ li c 11\ S. op. cit. 1 p. 45.
()) Voir aussi les autres textes précités, p . 72, note r. En s'appuya nt
sui· ces lexies, Fcllmann •t pu d ire que la d eillc Jislinction du ùroit
n~cl c l du dl'oi t lie c réa nce , développé par la jurisprudence du Moyen
;igc ;l\:1i t été ùéjù : u ipso rum j uris condilo rum ve rbis prodita o.
- Trn c tafus de jure iu re et Cid rem, p. 4ï. n° 3. - Dan s un pn ssagC'
trop peu remarqué, le Jroit réel (jus in eum rem) est ne ttement opposé
au J roit de C'réancc (jus crediti), à propos du décret de Marc-Aurè le
contre la juslicc privée . Voir D. , (, 8. 7 1 Ad legem Juliam de vi pri.vata.
ï· CA1.L1sn1AT s, li b. 5 <l e cognilionibus. Cf. :\U ssi , D., 4, 2, quod me.
lus causo, 13. Voir D1m1'uuw.>. System des rom. Hechts , 1910 , t. 11
§ 11 2 1 no te 8.
(4) Expression de M. hnRINJ. Pandette , éd. 1904 , p . i>5.
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deux droits de même nature, et différa nt seulement par
l'étendue el la Jurée, pouvaient vivre l'un à côté de l'autre,
s' ignora nt réciproquemen t, comm e deux personnes indêpi;11dan tes et étran.gèrcs l'une à l'a utre. L'usufruitier
n 'étan t relié au nu-pro pri étai re par aucun rapport juridique, n 'était tenu envers lui que de respecter son droit,
comme tout a utre individu, comme tout premier venu.
Pas plus qu'un tiers quelconque, il n 'était astreint à .
faire quoi que ci: so it sur la chose pour que le propriétaire
la retrouvât en bon état à la fin de l'llsufruit. Pas plu s
qu 'un Liers, il n 'était tenu personnellement de resliluer la
cho e à la lin de J"usufruit. Si l'esclave, obj et de
l'usufru it, s'était enfui , à l'e:-.pirulion du droit de l'usufruitier, le maître ne pouvait ri en réclamer à ce dernier. Il n'avait d'au.t res ressources que celles qu' il Lrnuvait dans son droi t réel; il ne pouvait que rechercher l'esclave el le rcven<liquer si quelqu 'un s'en était emparé. Le
droit réel manifesta it ù ce lle occas ion son infirmité au
point de vue de la protecti on de intérêts du nu-propriétaire . Ou sai t comrnen t le prêteur corrigea les défaut de
la situation, e n doublant le droit réel du nu-propriétaire
par des obli gations imposées à l' usufruiti er a u moyen des
stipu lations prétoriennes.
De mème l'o bligatio a pu être co nsidérée 1 is-à-vis du
droit de propri été comme un jt1s optimum ( 1), parce que
dans certains cas de perle totale ou partielle de la cho e,
ell e sert à protéger l'intérêt de l'ex-propriét aire, qui ne
peut rilus prélen<ln· qu'à récupérer l'équivalent économ ique du bien perdu . Ainsi en est-il quand la chose volée
a péri par cas fortuit. La revend ica tion ne serait d 'aucune
0

,(1)

Voir f1mR1Nr. Pandette, p. 1:l6.
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utilité pour 1.. propri étaire. Au con traire la condictio fur liva lui p1' nnl'llra de récupérer contre le 1•o leur obligé
c n1·ers lui ù restilufio n , et. co nsidéré comme en demeure
pur le fa it même du vol , la Ya lc ur de la c hose dérobée ( t) .
On pourrait mullipli rr les exe mp les de celte coexi ste nce
du droit réel et de l'obli gati o n, notamm e nt da ns Je dorn a in e de la re1·c11di ca ti o 11 qui , d éjà à l' époqu e class ique,
sanc ti o nne , outre le dro it rée l du propri étaire , le droit d e
créa n ce qu'il a contre les jic li possesso res : celui qui cesse
de posséd er pur dol e t celui qui liti se o btulit (2) . Enfin ,
la pénétration d e no uveau.\ élém e nts pe rsonn els dan s l'acti on eu re ve ndicati o n , à l'époque du Bas-Empire, est un
phénom ène bi en co nnu qui te nd à obscurcir la di stinc ti o n
si claire dans le dro it antéri e ur du d ro it réel el d e l'obli gati on (3).
S 3. -

La procédure el la dislinclion des acliMr s in 1·e111 el in
perso aa m. Notion romain e du droit réel .

c·est cependa nt sur Je te rrain de la procédure e t d es
acti o ns que la di stinc ti o n du droit rée l e t d e l'obliga ti o n
a tro u1 é so n express io n la plu gé néra le et la plus p<11·faite. a ns d o ute, l'oppos itio n e ntre le dro it rée l e t le dro it
d e c réan ce s'es t manifes tée à Rom e à un a utre point d e
vue, ceilii d e la di stinc ti o n entre les m odes d 'acqu ér ir e t
les m odes d e ·o bli ger . Mai cette di stin c ti o n. que M. P lani n l tax e d 'arbitraire, n'a été qu ' un accid ent hi storique
qu i ne s'e ' l pas pe rpétu é dan s no tre d ro it ni odern e. Les
(1) G111Ano . op . cil. , pp . 408, 409.
(>) Id. p. 340, note 1.
(3) Voir sur cc poin t Jn EmNG , Esp rit du dr. rom., trad . Meul enaërc,
1. IV , pp. 180· 190.
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Romain s eux-mêmes ne l'ont pas observée fidèlement
pui squ ' il s ont co nnu des dro its réels, tels qu e les hypothèques el les servitudes , créés pa·r simpl e pacte ou stipulati on .
Au contraire, sur Je terrain de la procédure, la distincti on entre le droit réel el l'obligation s'est manifestée chez
eux d' un e façon si heureuse et permanente qu'elle est pas·ée tell e quelle dans notre droit modern e el qu 'elle a fourni
la base solide sur laquelle s'est éle vée la th éori e du droit
rée l et du droit de créance.
On a exprimé la conj ecture qu 'à l'ori g ine toul droit
aya nt un caractère rée l, il n 'y ava it auss i cl ans la procéd ure pri m iti ve q ue des acti ons rée ll e-, el mème une seul e
acti on qui au ra it sen i à exercer toute sorte de droit : la
manus injectio ( 1) . 11 y aurait eu primitiveme nt identité de na.t urc en tre l' acti on réell e cl l'acti on personnelle.
La d i tin cti on entre ces· de ux sortes d'acti o ns qui apparaît
pour la premi ère fo is, à l'époque des legis actiones, clan s
Je ri tu el du sacramentum in rem cl du sacram entum in
personam , n 'a urait pas été faite tou-l d 'abord d 'après la nat ure ju r idiq ue <lu d ro it sa11 cli on11 é, m a is d 'a près la nature
pli ) sique de l'obj et prétendu . Le sacram.e ntum in pers(Jnam , dont le pa limpseste de Véro ne ne no us a m alheureuse me n t pas co nsc n ·é la fo rmul e, ne faisa it pas peul-être,
plus q ue le sacramenlum in rem, co nn aître la cause du
d ro it prétendu, ce q ui perm ellra il d 'expliquer le caractère abstrait de la condictio , e n voya nt d ans cette dernière

( 1) fi . J, nüBr-;en, Cesc hichte. d . Ca p. dem.înutio . l , p . 2 02 . Voir pour
l 'exposé èl la 1Jj1J1iogra phic <l e cette thèse : note de M . 13ouRCART, dans
J\1u 11111 1:: ,\U, op. cit. , p . 59 2 1 sq .
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acti on de ln loi un déca lque de l'a ncien sacramenlum in
personam (1).
Quoi qu 'il en soit de ces tro ubl antes qu esti ons d 'origin e
sur lesquell es nous 11'aurons jam ais de certitud e, il es t sûr
que dès un e époque recul ée, les Homain s ont divi sé e n
deux rlasses les aclions d 'après la différe nce de nature juri dique du droit poursuivi. C'es t ain si que Gaïu s app li que
la di sLin cli on rn ème à J"anc ien sacramenlum . Les act ions
réelles, unctiou de droits réels, étai ent dés ignées, sous
les acti o11 de la loi, du nom d"aclions in rem par oppoitions aux actions in personam, nées de droits personnel s,
parce que la Legis aclio avait pour obj et direct la chose
dans les premi ères et la personn e du débiteur dans les
seco ndes. " !\lais, diL Al. Girard , les paroles pron on cées
dans la legis actio présentai ent déjà , com me ont fa it e11 suitc les ten ues des formules, un e dualité corres pond ant
à la diversité de fond dl'S deux sortes de d roits (2) ».
Celle diversité de fo nd du droi t réel et de l'obligati on
se m a nifes te de Ja fa ço n Ja plus frappan te dan s l'inlenlio
des formules, sous la procédure de l'o rdo. L'i nten tio de
l'action réell e ne menti onne pas Je n om du défend eur ,
dont la ca paci té ou la qu alité importent peu; Ja seul e qu esti on que le juge ait à rech erch er es t cell e-ci " si pare/
/1 omin em ex jure quiritium A'. Agerii esse " · Au con traire,
clans l' intentio de l'action in personam, le n om du d éfendeur es t so ig neusement indiqué si paret 1\'". Ncgidium
ri 11!0 Agerio ... . . dare facere oportere ,, . li y a san s d oute
eu quelques exceptions dan s un se ns et dans l'autre : ce rtaines action s personnelles ayant un e intentio in rem
(1) Voir C. LANCE, Sur l' évolution de la condiclio dans le dr.oil clo.1'."iqu e . thèse, Paris, i 897 ,
108 et s. , p. II O.

pp.

(l) Op. cil. , p. 10 12. CL Vo1c T, Di e Xll Tafe ln . Leipzig, 1883 1.
p. 330.
1
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scripta (tell e l'acti on qu od mett1s causa) el inversemen t
œ rtaincs actions réell es me ntio nnant le nom du défen
deur (r) , mai s ce ra res exception s, très particulières,
n 'nffuilili s ent pas la port ée de la règle générale.
1.a di stin ction entre les droit rée ls cl les droits d 'obli gation se manifes te encore ùan s l'o pposition entre les
vindicationes el les acliones, cc drrn ict· Lenn e étant alors
pri s clan s un sens plu s étroit. A l'o ri g ine, le terme vindicatio dés ig ne la mi se e n va leur de la pui ssance généra le.
du père de famill e s ur le ch oses et les perso nnes qui
ont clan s le cc rclt! ùc la domus. I.e père de famill e reve ndique so n fil s, su fill e o u a femm e de la même mani ère
qu ' il rr vendiqu e un csclal'c o u un anima l domestique. Au
co ntraire, à l'é poque class ique, 1-a pui ssa n ce sur les per'·
so nn es liures ne s'exerçan t plus de celle manière, mai
plutôt par la procédure des praejudicia et des interdits,
vindie<tlio n'es t plu s emp loyé que clans le sens d 'action
réelle (2) . P nr o ppos iti on à v indicalio, actio dès les tcmµs
les plu s anc iens a serv i 11 dés igne r de préférence l'action
in personam. Par suite de la m ême id ée, le Lerme d'actio
employé to ut co urt, sNt à d és ign er fréqu emm ent , à l'époqu e cla s iqur, le rlro it de créa nce. En mêm e lemp so n
acception s'est élarg ie, et le term e, ayan t beauco up perdu
de sa r ig ue ur primiti ve , es t auss i emplo)é pour dé igncr
Loule acti on inte ntée s uivant la prncédure de l'o ,.do par
oppos iti o n ii persecu tio. ~ fais Io ules le fois qu e les cxpre s io ns tl 'ac tio11es el d e vindicaliones se tro uvent juxtaposées ou oppo écs, ell es équirnle nt bi en à la di stin cti o n cl<'
droits de créance 0 11 d'o b li ga ti o n e l dl's droits rée ls.
( 1)

G 11 1A 11u ,

p.

10 1 2 1 11 0Le 1.

(l) i\1 11 n:. 1s, op. cit. 1 p. 89, id . sur l'opposilio 11 quelque peu énig ·
mutique c hez Papinicn cl Ulpicn entre actio, p etitio, persecutio, IV.

LE DR OIT RO MAl N

Le Lerrain de la procédure où les droits , sortant de leur
torpeur , s'agit•• nt cl se comballenl esl celui où ils m ontrent le rRi cux leurs qu alités différentiell es . Enco re de n o8
j our , quund · Je professe ur cherche à faire voir aux étudiants les deux prérogatives du droit réel v is-à-vi s du dro it
de créance, c'est-à-dire le droit de préféren ce et le droit de
suile, il e" t obli gé de se tran spm·ter sur le tenain de la
procédure el des acti ons afin de fa ire ap para itre les virtualités du d ro it qu'il d écrit. Il n 'y a pas li eu dès lors de
a'élonn er que la di stin cti on générique du droit réel et de
J'obliga[i o11 n 'a it élé formul ée cl airement par les Rom ain s
que dan s la procédure et dan s la classifi cati on des acti on s.
El parce que leur m éthode d 'expos ition d u d roil éta it di fférente de la n ôtre et qu'il s n 'o nt pas expri mé la di slin cl ion
du droit rée l ci du d roit de créa nce à la façon de nos auteurs modernes, comm e un e dépend an ce de la théori e
du patrimoine, ce n 'es t pa un e raison de di re, avec M. Micha (1), qu 'ils n 'o nt pu s'élever à un e con cep ti on rationnell e ùu droit rée l. Nous avon s fait rem arquer d 'aill eurs
que la noti on de dt'oit réel ne doit pas êlre circon scri fc,
pas plus que celle de chose, dan s les li m ites de la th éorie
civile du pa lrim oine, m ais qu 'elle t ro u ve son em ploi dan
le droit publi c el admi ni slralif , ai nsi qu'e n témoig nen t
les deux œ uvres récentes de M. Hau riou el de M. Da nleMaj oran a.
ous pouvo ns sa ns do ute , co ncéder , avec ~f. Mitteis,
. que l'op po ilion entre droi t rée l et personne l n'cs l pas
touj ours u employée comme un principe de distinction
déc isif ». Ain si Ga ius présente pêle-m êle, co mme faisa nt
parti e des res incorpora/es, les obli gati on s, les servitudes

( 1) Thèse, p 44.
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cl le droit de s uccess ion . 11 n'e n reste pa moins que , ni .
1 aul l'e"prcssio n m ême de ~f. Millcis, l'oppos ition entre
les cl cu \: ca tégo rie de d ro its u rs l da ns le domaine du
dro it ma téri el pa rto ut vi va nte cl formul ée à· l'occasion "·
EL en ce qui co ncern e le droit form e l, c'e t-à-di1 e la prnréùurc, o n ne sa urait ni er qu e ce ll e o ppos iti on se m ani fe le ce lle foi d' un e faç-o n ys tém atiqu e, ainsi que M. Millcis le fait a<l111irabl erne nl res orlir ( r) .

li nous rc le ma in lc• na nt (1 rcclw rche1· quell e est la notion que le noma ins sr so nt fa ite au suj et du drnit rée l.
Ont- ils considéré ce dro it co mme créa nt un rapport direc t
r n lrc la prr onne el la chose a in si qu e le Ycul la th éori e
class ique, ou b ien c son t-ils co nten tés d 'upe notion confu <c _el impréc ise o u pu reme nt drsc ripli1·c sa ns >Cruler la
na ture in lim1• de cc d ro it ?... E1·ide mm ent les auteurs mod<'!' ne q11 i criliq 11e11t la déûnili on ln1dili o nnell e du droil
rée l commt> rapport direct r nlrc perso nne el chose s'a llac lo cnl il dém o 11trnr q 11 e leur co nce pti o n no U1·eJl e n 'est nul lemcn l c11 désacco rd UHC les so urces ro ma i11 cs, parce qu <'
les juri -co n ·ullcs ne se so nt nullc no c nt préoccu pé d 'a na
ly<cr la , lruct11re du dro it rée l. " I.e Rom ains, dit ~L Ocrnog111', éta ie nt res tés beaucoup pl us da n la vé rit é, en
recon na issa nt simp lemen t de ac li ons in rem et in personam. et cc ful une erreur des j u ri ~co 11 s 111l rs modern es de
lirc1· de li1 la théo rie des dro its réels et perso n ne ls tell e
qu ' ils l'o nt construi te '"
~ [ a l h e urc uscmc n l il se lrou 1e qu e it's ll om a in s 0 11l ab solu111 cn l pr is parti H u · la na ture du d ro it r~c l el qu 'ils J' ônl

(1 ) Op. cil., p. 8G .
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considérée comme élanl lrès différenle de celle du droit
de créan ce o u d 'obli ga li ou, à l'inverse de la lh éori c no u' clle so utenue pnr llfllf. Pl aniol el Dem ogue.
" Entre le d roit rée l el le droil de créa nce, dil M. Cuq ,
pa rla nl du droit ro m ain cln sique, il y a un e différen ce
e sc nti ell c le droit rée l uppo·c un r apport d irecl entre
la perso nn e cl la ch ose .. . Celle co ncepti on du dro il réel
a élé critiquée a u point de vue phi loso phique . To ut droit
c t , dit-o n , un rapport entre deux pe rso nn es; il ne peut
cxi ter entre une per so nne et un e ch ose. Le d ro it réel esl
de mêm e nature q u~ le droi t de créa nce : il im pose à toute
pcr onnc aulrc q ue le lilulaire d u d ro it un e obli ga ti o n
pure ment n éga li ve, celle de s'abs ten ir de tro ub ler la possess io n pa isibl e d u tilul air (Wind schei d-P lan iol). L'exactitud e de celte cr iti que, très conte tée au po int de vue d u
droit m oder ne (Dernburg, Pandc/;ten, 1, !17, 5) , ne sau rait
ètre admi se pour le dro it rom ain : à Rome, on a to uj o urs
co nsidéré le d ro it de prop ri été co mm e le plus positif de
tous les droits. Le propri étaire a llîrme que la chose es t
so umi se à so n pouvoir : rem suam esse. L' usuf rni ti er
affirm e j us sibi esse utendi jl'uendi. Null e pa rt n 'ap paraît
l'id ée d 'obli ga ti on . i un ti ers me tro ub le cl ans l'exercice
de mo n clro il , j'agirai co ntre lui , non pa pou r lui demander l'exécu li on d' une ob liga ti o n , ma is pour fa ire déclarer
judicia ireme nt qu e m oi S<' ul ai u n pouvoir sur la chose
(Gaïu , IV, 3-!1). (1) ,.
11 e l d 'a ill eu r u n texte abso lum ent pérempto ire q ui
démont re que le Roma in s on t co nçu le dro it rée l commP
un rapport d irect cl imm éd iat de son titu la ire avec la
ch ose : c'cs l Jn s t. 1v , 6, De ac tion. 1 : " Omnium acti o(1) CuQ, op. cit., 11 , p. 187, texte el note 3,
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num ... summa divisio in duo genera deducitur : aut enim
in rem sunt aut in personam . Na mqu e ag it unu squisquc
aut cum eo, QUI E l onuc \T US EST vel ex contractu vel ex
maleficio , quo casu proditae ACT I O"'<ES I N PERSO"'<A>t unt . ..
. .. : aut cum eo agit, QUI t'<LlLLO J U !IE El OBL IGATUS EST, movet tam cn ali cui de aliqu a re controversiam : quo casu
proditae

AC'l' IOi\ES IN IlEM

su nt ... ))

Tandi s que dan l'acli on in personam, le d éfendeur est
tenu vis-à-v is du demandeur par un e obligat ion contractuell e ou délictue ll e, dont le demand e ur poursuit l'exécution , il n'en est pas ains i dan l' act ion in rem , par laquelle
le demandeur réclam e d'un Li ers le .respect de son droit
r éel de prop riété, d'usufru it ou de se rvitud e. Cc ti ers, défen deur à l'action réell e, n 'est reli é a u demandeur par
aucu ne espèce d'obli ga ti on (nullo jure ei obligatus est ).
li doit eul cme nt, s i le droit du dem and eur e t reconnu
par le juge , s'a bstenir de troubler ce droit, co mme loutr
autre personne. Et les Roma in s n e co nsidèrent pas, d'ailleurs justeme nt , celte n éccs ité unil' ersell e de respecter
les droits d'autrui comme une ob li gati on proprem ent dite.
Cette nécess ité imposée à tou les citoye ns, dans leurs rapports réciproques, forme pour eux le droit commun . Ell e
n'e t pas co n idérée comme diminuant leur liberté, car
elle es t la co ndilion mêm e de l'existen ce d la cité au ein
de laqul'l le la liberté se réa li se; c'es t un e n écess ité de dro it
public. D'ai ll Pu rs tout dro it, rérl ou d'obli gation, par cela
même qu'il es t reconn u , s' impose au res pec t de tous, ainsi
que nous le verrons pa r la su ile. Pour le momen t, il nou s
surfit de co 11stater que les Rom ain s ont bi en co nçu le
dro it réel , et l'action qui lui sPrt de sa n cti on , c"omm c portant directeme nt et imm édiate ment ur la chose, inclépendamm nt de fo ute id ée d 'obli ga ti on .
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La co nclusion qui se d égage de cet exposé historique,
c'est donc que la noti on nou velle du d rnit réel, considéré
comm e un fni scc<1u d 'obli gations pas ives reli ant tou s les
· uj ets de l' Etat au titul aire, n e saura it être acceptée pour
le d ro i~ romain . Outre les preu ves directes et m atéri elles
que n ous en avons fourni es, la noti on m ême de l'obligati on déli ctuelle, ain si que nous la donn ent les sources,
démontre que cett e idée d 'obligati on pass ive uni ver sell e
est antipathique au droit ro main .
Tandi s qu 'en fai sa nt appel à u ne idée p hil osoph iq ue, on
a pu représenter chez nous l'obli ga tion déli ctuelle comme
r ésultant du m anquem ent à une obli gation légale qui
préexi ste à celte infracti on , à ce man quement (1), les Rom ain s ne tienn e nt aucu n co m pte de celle préten due obli gati on léga le. Le délit est pou r eux un commencement
juridique abso lu. Ju squ 'a u délit il n'y a pas pour eux
d 'obli gatio n jurid ique, de vi ncul um j ur is. li n 'y a qu'un e
obli ga ti o n moral e, reli g ieuse ou sociale q ui n 'apparti ent
en ri en au doma in e juridique (2). Elle est traditionnell e
et tell em ent senti e de tous qu ' il n 'es t pas besoin d'en parler , et les jur isconsulles ne la men tionnen t effecti vement
que sous la form e ba nale d' nn juris praeceptum : « Neminem laede! t1 lt er um no n laedere! »
I.e domaine juridi que ne naît avec l'ob ligation déli ctuell e qu 'au momen t de l'irru ption dans la sphère d'autrui
par le déli t, la lés ion. Le vinculum juris n'apparaît qu 'à
cc moment , par la fau te comm ise contre la religion ou la
( 1) PL.A.NJOL, Traité élem. de dr.

(3)

i\_f o " '1si;:~.

du., t.

J[.

n°• 863, 873 cl s.

Le rlroit pénn.l rom uin. trnduc tio n Duqu esne, }, p. 1 1 1
no ie 1 : i< Les prCU\'CS donn1~cs j11sq11'iri montrent qu e la no ti on ro n dam c nt:dc de deli clum s'nltachc. nu c::iractèrc n;préhcn siblc d u fo it nu
point de JJue mo ral et non pas à !On caractè re pur1issabfe nu point de
1we llu droit. G. 3, 182.
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morale, sous la rnrme de l'obligation ex maleficio, ex delicto. li es t même intéressa nt de co nstater, ainsi que nous
l'avons fait, que ce vincnlum juris, créé par le délit, est
appa ru primitivement so us la form e d'un droit réel sur
le co rp s du d éli11qu a11t que l'obligation délictuelle a servi
d 'ab ord à racheter et pui s qu'ell e a cléUnilivement rem.
placé. EL CP lt e idée, qu'il n 'y a pa d 'obligation juridique
préexistante au délit, est tell ement foi·te el traditionnelle
que beaucoup d 'auteu rs, lei M. Gény (1), ne veulent pas
accepter la notion nou1·clle de l'obli ga tion léga le présentée par M. P laniol , notion qui abo utit, comme on le sait,
à ni er au point <le vue doctrinal el rationnel Loule différence spécifique en tre la faute délictuelle et la faute contractuelle .
Enfin , cc 11'csl pas seu lemen t la notion mê me de l'obliga li on déli clurll e qui fait obs tacle ;'t ce que l'on puisse
tran sporter dan s le droit roma in la th éo ri e d 'aprè laquell e
le d ro it réel se ramène 11 11 nc o bli ga ti on passive universel le . C'c ·t enco re la règle d 'après laquell e les obli ga ti o ns
ne peuvent avo ir pour obje t que res quae pecunia ltti
praes tarique possn n t !2) . Or , il sau te a u-.. yeux que cette
obli ga ti on uni ver ell e tl'abslrnlion imposér par la loi au
pro fil d ' un e personn e déterminée, rt dans laque ll e on préte nd uniq11 e111 cnt vo ir la caractér iolique du droit réel , ne
pe ut être a pprrc ifr e n aq::e nl l3 l. ;'IL Pl aniol recon n all
Gi11;Y. n111•. trim. clr. ci 11il. 11)0?.. His<111 es et res pon snbiliU . ci prû·
lhi'>.;;rs r éce11 l t'N . p. 8 16 . no h' J, - cr. ::m ssi SALt. IL I P.S . Lfl
n'.' /'ti11s11bilit1: du f11iL ÙfS c/1fJ~es tlef 1t1 11l lrr Cour .~ up é ri e ure du Cru1(1dfl.
i/1111.~ Hev. lr im . . r9 11, pp . 51), 66, 5ï cl Q.,
f 2) lJ lpicn, O . !io, ; , n es /11./ ulib ., n. '· Yoir CrnAnD, p. 38G. note 4.
(3) On peul ajo ulcr qu e 1:1 notio n ro m:iin c c.l'ob li g~li o n suppose un
déliit cur déterminé . qu 'on peut nomm er (:w ssi la créance esl-c lle dési.:;11l-c pJr le Lerm e cxprcssiC de nomen) . Voil à encore une autre rai:::on
I)

(141/:i ,, •• d1•11:t
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lui -mêm e que, ne diminua nt e n ri e n les [acuités na turelles o u léga les des a utres pe rso nn es , elle ne pe ul e ntrer e n
ligne de co mpte dans le pa trimo in e d 'autrui .
Le dro it rée l est do nc po ur les Ro m ain s un po u rn ir juridique portant directem e nt cl imm édi atem e nt sur une
c hoc et pe rm e ttant de re tire r tout o u parti e cl c so n 11Lilit é ( 1) . Le droit d 'o bliga ti on est un pou vo ir juridique porta nt sui· la vo lo nt é d ' un e pe r ' o nn e , a ppelée cl ébitc11r, e t
l'astreig nant à procurer à so n titul a ire , ap pelé créa ncier ,
un e ch ose, un fa it ou une a bstention que d a ns l'o rdre gén éral de choses pr rso nnc ne do it il pc r 0 11n c (·•).

po ur laq ue ll e !cc:. Romnin s n 'on l pn vo ir dn ns le dro il rrc l un e ohli gn lion pn sSÎ\ e u u iu •r.:ell c, car l ' ind l' LC' rm i11 nl io n du cl c" hit eur qui C'S I ici
lt· po ll li c cmpl\e lt c de le nomm er cl di"truit l:i no li o n m èm e d 'o bli g:it ion . \11 .:: -; i , r n rom:i n isle intransigcnn t 1 SA \'IGN \ Imit e cl 'rrro nn ée -C'l
hltim ah lc la Lh f>ori c cl '<lprès Jnqu ell c H nu jus cl 11 propri ét<li rc cor respond
l 'olili(1111io dt: tons les au tres homm es de rci;:, ped cr sa p ro pr i i" t ~ >> . et Sl'
rr r11 o;; 1· :'1 :iprwlr r· oldi g;,1tion kt 11éccc:.c:. il é im pos1:c nu p uhl ic li (• n e pa : :
\ ÎOl1•1· le dro ir d 'nutrui . Voir Oblig ofio 11 .'l: 1 !rad . C: érnrdi n , t. T. pp. 2 Q
c l 25. Vo ir d a n ~ le mi' mc sen s . Gt1w . Hev. lrim. dr d r. ('Îti. 1002,
p. 1G, nolc 1.
(1) La c h o~f' c~ l nll r ibuéc d irecte m e n t à u ne pc r ~o nn r; l' il e rst so11mi st~ imn 11td ia tc n 1cn l ~ s.a clo min nlio n j11rid icp1 e ( rec lttl ic hc Herrschnf l)
comm e disc n L k c:. All e m a nd s . Les lex les emp loien t en cr i;;c ns l'ex press ion
de r1·s supposita. Voir C- VII , 47 . De Pr .. 30 on., 8. § 1. rom rem ... cuju ~ do rninu i;;, ' ri is. q ui supposilam eam llabebal, to urnu re qui 1\qui va11I
;"1 l'C ll f' de 11 ju .o; i n eode1n rc lwbc re li e mplo yée qu e lqu e~ li g nrs p lus bas.
Ll'S ll o m.1 in c:. disc ul d ' un e c hose sur laqu e ll e il s ont un dl'oi l rfr l (ex .
u-.ufrui l. g;i ge o u h ypoth èq ue) qu \• ll r ec:.l Sltp posillf :'1 leur pui ;;;.;;a ncc
j ur idiq ue (pntestas) . Jli;; c:.c sen ·rnt de la m t~ m c to11rn11 n• f' xprcc:.i;; j q~ pou r
d in · q ue l 't.·-;cla' c est ~mun i .:~ ln pui:;i;;n nl'(' juridique du m aitre. \ insi
l 1 Pr1' n.. 1, 1. n e j 11.<;f. el j u r e fr _ 'i : Esl nut cm m a numÎ "-" Îo . de m nn u
111 i-. ... io , id est dal io libcrt:l tis : n<
.1111 q uam diu quis in se rvitult est,
IJl (llW.i et potestati S ll l' J>0$1TUS EST )) .
(2) cr. 1. 3 , 13 . De obi. , pr. et PAUL , D., •• • 7, De o. et A., 3 , pr .

CHAPITRE III
L'ancien droit .

" On s'est demandé , écrit M. Brissaud, si la di stin ction
entre les droits réels et personnels n'est pas restée étrangère au droit germanique. 11 e t vrai qu 'elle n'apparait
guère si l'o n remonte à l'époque primitive où toute atteinte aux droits d 'autrui se réso lvait dans la vengeance
privée ou da ns un e action ex delicto. ~fais quand celle
phase eût élé dépassée, J'oppo ili on class ique entre les
droits réels et les droits personn els se fit j our dans le droit
germa nique lui -mê me. Ell e ne coïncida point complètement avec la division romaine, ca r la classe des droit s
réels em pi éta sur cell e dPs droils personn els; cependan t,
il est permis de rapprocher les deux législ ati ons sur ce
point et elles tendirent de plu s en plus à se ressembler;
en France, en particulier, la doctr in e romain e passa aisément dans les li vr<>s et dan s les fait (1) " ·
En ces quelques mots, l' émin ent et rngretté professeur
trace la co urbe d'é,·oluti on qu e le dro its réels ont suivie
dan . notre ancien d ro il. A l'Pri gi ne , la di stin cti on c ntn:

(1) Moruiel d'histoire du droit /rmu;<ris, pp. 1214 1 1::n5 .
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les droits rée ls el personnels e l in connu e des Germ ains
comm e de Quirites primitifs. Il s en onl en co re à l'époque de la ''engea nce pri ~ée ou / aida. li s co nn aisse nt sa ns
doul e le compo ili ons (W elirge ld) et les obli ga li ons d éli cluell es, m ais la noti on class ique de l'obli ga ti on leur esl
in connue; l'obli ga li on es t intran smi ss ibl e et " co nstitue
pre que un e propri été du créan cier sur ln perso nn e du
débil cur. ,, Le Moyen âge, où les noti ons roma ines pé nèlre nl avec lenl eur et -ubi ssent des déform ations in évitabl es , r l carar lfrisé par l'ém ietteme nt dr la propr iété et
par un \•éril abl e débordem en t de d ro its réels de Iou les
orles, très différenl s parfo is des jura in re aliena du dro it
rom ain . l.a d islincti on e ntre le dro it réel cl l'obl iga ti on
tend à s'o bscurcir· par l'adm iss ion d' une tro isième e pècr
de droit , le jus acl rem, l c n an~ le m ili eu entre le jus in
r e el le j ns in perso nam. En fin , grâce à l'effort persévérant drs légistes <' t des juriscons ull es q ui vo ienl da ns le
droit rom a in la ra iso n écrite et co nsid èrent lrs ch arges
féodales co mme drs d ro il s h ain eu..x, l 'a n ci ~ n rég im e à son
déclin esl déj à pa noenn à recom poser le doma in e de propri été. Le Code civil n 'a u ra qu 'à rali f1e r le fai l accompli
el la suppress ion des droit féoda ux, volée dans la nui t du
4 aoû t 1789, pour restaurer la doctrin e roma ine du domini um corn pl élé par u n peti t nomb re de servi tudes et
nr ubi ssa nl que des restri ctions exceptionnell es.
Il ri'en lrc pas év idemme n t dans n otre p lan de te nter
m êm e un e esq ui sse des droi ts réels b igarrés qu'a connu s
n otre anc ie11 droit. Nous rech erch erons eul ement quell e
a pu être la nolio n du dro it réel i\ celte époque si fertile en
droits d e cette nature, sa uf à l'examin er e nsuite au point
de vue critique. Il est, en effet, in contestab le q ue 1 Moyen
âge a élarg i la uoti on du droil réel et qu' il a connu u ne
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fig ure de droit réel , qui crnble avoir été condamnée "n
prin cipe p:ir les juri ~ro n s ult es roma ins, ce lle du droit ré<-1
in faciendo.

SECTI ON PRlrnll~ RE
LES CLOSSATEU US lfl'

I.~

U J US I N HE Il

Dans un passage que M~I. Mi chas cl 1 em og ue n 'ont pas
m anq ué de rele' cr , le célèbre rom ani ste Ortolan a écrit
cec i : " La division des droit rée ls et personn el- n'a p as
été formulée par la juris prud ence romaine, m ais a été
déduite du d ro it roma in .» Si la divi io n des jura en r ea lia
cl personalia a élé déd uite cl11 droit romain par les glossaLenrs, c'est q u'ell e y éta it e n germe, spéc ialem ent dans la
distinction des acti o ns, a in i que no u l'avo n v u avec
M. Mittei s el la p lu part des ro mani les. C'e t ce que reconnaît 1. 13rissa ud dan s le li gn e uivantes : " L'expre ·s ion DROITS RÉELS par oppos iti on llllX termes DROIT S PEHSON:'<EL , droits de créa nce ou o bli ga ti ons, dérive de la
terminol ogie ro main e en mati ère de procédure; on appela it acti o n - in rem ce ll es dont l'inl entio de la rormul e ne
conlen<lil pa s la dés ignatio n du défendeur: act io n in per~onam, ce lle o ù f1g11rait ce tte dés igna ti o n . Ce tte parti cularilé, comme il arrive le plu auven t , te nait an fond de
choses; c'" t pour ce la qu 'e ll e a p11 se rvi r· de ba~c à lu
distinction des droit s priv é · en dcu~ classe : les d roits
rée ls cl les dro its p e rso n nt· I ~. Déjà les juri con · tdtes clasiques em ploya ient l'e, press ion personalis actio (par
. exemple : Dig., 5o, r6 , 178, 2); o n a dit , au Moyen â~e,

1.
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el pour faire antithèse rcalis nctio; des acti o ns , ces ex pressiow c onl app liqu ée aux droits eux-mêmes .( 1) ».
Dan s un liHc inlércssanl La glose d"1t ccu rse el sa
t/1 r!orie de lu pro11riété, M. Land sb1' rg nous a mo ntré co mment c;mt procédé les g lossa teurs c2). Tandi s que le droit
romain éparc 'u igncuse me nL le ju.s el J'oc /io, à Lei point
que q11ico11quc a un droit n'a pa s louj o111"" un e acti o n , cl
réripro 1uernc nl ce lui auquel le prèleur donn un e action
peul ne pa s avoir le droit co rrc pondant , les g lossa teurs
conc luent de J'cxi ste11 cc de l'ac ti on ii ce ll e du droit. Il s
s'écn rtenl a i11 ~ i sa 11 s s en do ule r du te rrain pure1ncnl romani ste el prépare nt la cou ccp lion m oderne qui , suivaul·
un procédé logiqu e in verse , co ncluera de l'existence du
droit à ce ll e de J'acti o u . Par suite, dit l\I. La nd sberg, ta nt
qu 'il c l que -li o n de rech erch es relatives à l'actio, les
g lossa teurs on t préc is, e'acl el en parfait e h arm oni e
avec 1 s so urces. Au cont ra ire, quand leurs r ech erches
portent sur le jus, il s n'a rri"'nl ù un 0 so l ut io n juste que
lorsque effec tivem ent dans le droit romain le dro it co rres po nd ù l'ac ti o n , cl il s 'éca rt0nl du co ncept ro main
qu and entre cc deux Lerme il n'y avait pa s co rrespondance.
La con équ en ce de celle concep ti on de g lossateurs,
c'c L que la di vision des actions devait leur apparaître
co111me une divi sio11 des droits. Puisque to utes les acti o ns
so nl o u in rem ou in personcim, il s'e nsuit que les droits
1

( 1) Bn1 ssAun. Op. cit., p. 1214, noi e 2. L'express ion renlis actio se
lrou,·e dans Ta11 crèùc, ord. jud., 2 . 13, cl non 1h111s Pi lli us.
(2) LA NU::. nEnc.. Die GffJsse des Accursius und ihre Lehre vom Eigenf1111rn. Leipzig. 1 R8~, p. 82. s. l3cgl' iff dr-s jr1s in re. Déjh T111BAUT avait
foit des re<'l1 crd1 cs frul'l111'u scs sur cc poinl. Voir \'ersuche iiber ein·
ze/ ne 'J'l1eile der Theorie des HOm.. Hechts, 2 Bd., 2 Abtb. 1 p. 30 1 cité
pi.Ir Landsberg , p. 85 .
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doivent être auss i ou des jura in rem ou des jura in persoriam (ob l igaliones). On trouve aussi dans la glose l'express ion jura rea.lia-personalia, à laqu Pll r la tournure servitus
r eailis-personalis, em ployée dan la g lose l.itendi ad§ 2 / .
de aclionibus, 4, 6, fourni s ail un point d' appui ( 1).
L'acti ou , pour Ja glose, do it avo ir avant tout une 'cau se.
Cette causa actionis, c'est le droit qui esl à sa base, el qui
mérite ain i la q ualification de mater ac lionis . La cause
ou la mère rle l' aclio in p ersonam, c'est l'obligatio ; la
cause ou la mère de l'ac l io in rem, c'est le jus in r e. El
en substituant tout naturellement la ca use à l'effet, le jus
à l'actio, surgit irnrn éd ialem enl l'opposition systématique entre le jus in r e et l'obligalio . C'es t ur celle base
que s'édifiera plus lard toute la th éorie du droit réel et
du droit de créan ce.
Ainsi l'ac tio in rem c'e t l'acti on quae r em concomitalur, el à chaque actio in r em correspond un jus in r e.
Cependant la g lose n 'en e~t pas restée à celle conception
purem ent extéri eure el descr iptive. 'il est vrai que la caractéris tique de l'ac tio in rem, c'est d 'exercer so n emprise
sur la chose parloul où ell e se trouve (ubi rem meam invenio, ibi vindico), el si le jus est la cause de l'actio, ce
caractère de l' actio in rem doit s'ap puyer sur une propri été
!Eigenthümlichlœit) du jus in re qui est à sa base. Dans
leur préoccupation d'exp liquer l'action par le droit qu'elle
sert il réaliser, les glossateu rs ont été amenés à dégager
la notion généra le du jus in re. Pour eux le jus in re est
le droit qui porte directem ent sur la chose et la saisit.
l.'obligatio csl Je droil qui nous permet d'exiger une acti on (dare , facere, reslituere ) d 'un e personne d éterminée.

( 1) Mais cC. 1 plus bas, la nole l, p. 97.
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Chaque jt1s in 1·e fo nde un e aclio in rem, chaque obli gation fo nd<· un e aclio in perso11a111. Entre ces de ux co ncep ts,
qui ùi pposc' nt d ' une' faço o irréductibl e, la vra ie glose ne
co nuail pas J 'i11lcrrnédiaire. La 11gurc interm édi aire des
action.es in rem scriplae ne se trouve pas dan s les bo nnes
édit io ns; ell e a été introduite par les postg lossa te urs ( 1).
Ce ll e du jtts ad rem es L auss i ab o lume ut étrangère à la
g lose.
M. Land sberg co nclut ai11Si : " En LanL que la glose fixe
d 'un e faço n plus préc ise lu n ature interne de l'o ppos iti on
(e ntre les actions in rem et in personam ), en voya nt dan s
le ju s in re un rira it qu i porte ùireclemc nL sur la chose,
dans l'ol1ligatio un droit à l' ac ti o n d'une personne , elle

se rapproch e par là certain eme nt d'une façon frappante
de l'opposition purement romaine. El le ne s'en écarte el
ne s'éga rr qu'en tan t qu'ell e étab lit une connex ion d 'une
parL enLre jus in re - aclio in r~m, d 'autre parL entre obligatio - aclio in personam (2) . C'es t un motif de p lus pour
reco nn aître qu 'Accurse, en pre nant pour point de départ
celle co nn ex ion, est p arven u ù des ré ultals qui apparaisse nt en masse com m e tout à fait justes. »
D'a ill eurs les g lossa teurs n'ont pas créé de toutes pièces
l'express ion de jus in re. li s n 'o nt fait qu'étendre par un e
gén érali sa ti on peul-être in con ciente, en tout cas heu( 1) Sur la dislinclion des actiones personales in rem scriptae el des
ac ti ons mixtes, \OÎr un pa ssage d'011'ATOM1 , l nst., li,·. IV , til. VJ.

n°• ro cl

11.

c it é par G.

L oMONACO,

Della dislinzi011e dei beni el del

J>Ossesso. p. 236, duns la coll cc lio u Il diriflo ciuile ilufiano, de F101rn .
(2) Eu cffe L. on s.i iL qu 'à Home l'il c tion a pr~céd é le droil nu lieu
d'être c11gcnt.lrée par lui. Ain si la pscuùo-propr iélé provincia le a été
longte mps défouduc pnr des actio ns rêc llt·s :l\anl de deve nir avec Ju s.
liui cn un e 'érita blc propri é lê. La nième obscn 11tion s'u pplique à la
propriété périgriac. Voir GinAnu, op . cit. 1 pp. 352 1 363, CuQ, II ,
1

pp. 196-197.
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reu e, l'express ion romaine de ju• in [ea] re que l'on
trouve dans les sources. e ul emen t tandi s que le Romains
n'cmployaien l cc Le rm e que pour dé. ign er l' u ufruit, les
se nilu.d es ou l'hypolhèquc , e 11 mellanl à part la propriété, les g los ale 11r e ng lo bent aus i la propriété dam
l'expression géné rali sée de jus in re. li s co nsidère nt ln
propriété comme le j11 plenum in re corpora li , ce qui
n'est e n somme qu ' une lrausposilion de la plena in re
poles tas des lnstilul Ps. El, de même qu ' il s éte ndent l'express io n d e jus in re nu droit de propriété. de même ils
é te nd e nt l'expres ion de dominium , ordinairement réserYée par les Ho mains il la propriété, au:1. autre droils
réels ( 1) .
Il n e se mbl e pas e nfin qu e le;; g lo ·a lctll" aient été les
premie r- à empl oyer l'c,,pression de jus in re dans un
se ns auss i gé n éral, quo iqu 'e n ùise 'I. L ~nd s bera (p. 85-86) .
Ell e se tro uve cmpl oyér e n un sens très gé néral dans un
o uvra ge qu e l'o n co n idère d 'ord in ai re comme anléri e m
"'" lra ' a u'!'. d es g lossat e urs, e t qu e l'on place à la fin du
o nziè m e o u a u d ébut du d o uziè me siècl e ; il s'agit du fam e ux corpu s legiim siv e Brachylogus juris civilis. Au
line IV , Litre x1x , d e l'éditi o n Bœeking. où l'auteur s'occ upa ut d es action s, rccherc h P ex qua causa nascitur actio,
( 1) l..\NDSDEnc.. op ci l. , pp. Bï , 92. Celle sccooJc extension a été
111oi 11s li •urcuo::l! que la première . Elle n amené les aul Purs subséqu ent s
:1 prendre à ln lcll re une ex pressio n purcmenl imagée chez les gloss..1. Lcurs cl i1 con~ill érer les droits réels sur la chose d'autrui comme
;11 1la 11l d1· petits tlùmiufo d ~ m c mLr és du plenum Uominium . Elle n
t:011t1ib uC :n1 s.s i j foil'c nailrc 1111c fi111ssc co ucc plion de la prop.riété cons itl ~rée comme étant 1:1 somm e des dro its réels que l 'on peut avoir
sur une t ho-.c. Celle l!ITt' ur li e tl éfi11ili o11 11 ':1 pas élé co mmise par Jes
g lossateurs. L\ NDS DB ll C , p. g:i s. Voir aui:.si VA11E1L1 .~s - SoMMJÈREs.

La

définition el la notion juridiqu e de lu propriélé. llevu e lrim. d r . civil ,

1905 , p. 443, S.
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o n lit le pa ssag~ ui,,ant " e:r rei del enlinn e 11ascun/11r
octio11 es ct1m persona quiclem nullo modo obligata est,
sed " RE.\! , quam possidet , aliquoli me ms dico /iab ere; et
· hae nction es voca11tur in rem ». Au titre xxr du m ême lin c où l'aut e ur recherc he ctti competat actio, on lit in
fine : " quod si in rem sit actio, ei competit, qt1i JO~ 1:-1 E'
nE , quoe pelilt1r, habere dignoscilur, et /1 eredi ejus, nisi
in persona jus coartetur, ut usu sfru ctus , usus, habitatio ».
Ain i, d 'aprè ' l' aute ur du 13rachytogus, à l'aclio in rem
co rres pond un jus in rem, et ce lte acti on compète à celui_
qui a un jus in ea re, quae petitur. L'ex press ion d e jus iri
re c présente encore trois foi s au titre xxm : quid in
actione veniat, m ais ell e a alors un se n p lus r estrnint cl
sert à désigner l' usufruit, l' usage, l' h ab itation, les servi tud es urba ines et rustiques (1). Quant à l'express ion jus
i11 persona, elle ne d é igne pas le droit de c réa nce, mais
les droit réels attachés à la pe rsonn e de leur titulaire, •'t
par suile intransmissib les aux hériti e rs, tels que l' usufruit,
l' usage, l'habitati on (2).
( 1) Voir édition tltœKINO , p. 165, §§ 4 et suiv., pp. i6 6, 167. L'auteur du 13racliylog us fail la th éorie <le l'actio in rem . Hcc herc han t cc
que l'on réclame cl cc que l 'on oblieul par celle action, il ùiL : « C'es.l
bmlôl la chose elle-même, c'est-à-dire le droit de propriété conro nd11
:l\'CC la chose ( r es ipsa quae pelitur); tnnlôl seul ement un JUS 1x HE
(§ 4 : in quibusdam. ms tanturn IN nE , § 8 : JUS IN HE consequitu.r quis
11clione in r em propositu de usufrucllL el usu et habitatione, item JUS
1N ue consequilur quis de servitutibus urbanorum praediorum et rus lico rum . ..) ; tantôt enfin la possession (§ g : Posse.si; ." (J11em vero co11sequilur quis Serviana et quasi-Servianu, per actionem vero ad exhibendum
r1 eque rem cousequimu r , 11 equ e JUS IN HL':, sed tanlum ut osfendatur
nabis ... ).
(2) Le Lerme j us in persona a aussi dans ln Glose la même sign ifica·
tian. Cr. Glose Utendi, I , De action, 4, )'ex pression servitus personalis
opposée à ser-vitus realis . La Glose n'oppose pas au jus in r e l 'ex prcs1ion jus i1i personam, mais le term e rom ain d'obligatio. LA NOSDEnc,
op. cil.. p. 86.
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JI paraît bien '1"r c'est par un e générali ation tonte naturell e et spontanée, peut-être même inconsci ente , que
l'ex press io n de ju s in re, jus in re111 a été extraite des pure so urces rom 11 in cs. Dan le Brachy logus on voit celte
géné'rali ati on app araître pour la premiêre foi . Cela c t
d 'autan t plus remar'luabl e que l'auteur de cet ouvrage,
qui co nMîl trè bi en les ln stilules êlc Ju stinien , les Pan-·
dectcs cl le Code, se serl , ù cô té dr l'express io n ju s in re,
de l'ex press io n tout à fait romain e jus in ea re que nous
a vo n déj à trouvée da n un lexi e de Ga ïus, au _Dige tr .
Du jus in ca re de ourcc au ju s in re du Bracliy logu s
(•t de g lossa teur , il n 'y a donc p as un e di sta nce si considérabl e que cert ain s le prétend ent , el c'est un e transition
na turell e et presque imperce ptibl e qui a conduit de l'un
à l'a ut re {r). En tout cas dans le Brach y logu s el dans la
glose comme da n les ln tilutc de JusUni cn la noti on
de l' ac tio n réell e, q ui sert de sa ncli oo au droit réel, es t
una nime ment p résentée co mm e étant pure de Loute id ée
d 'o bli ga ti on . Po u r les In stitut es l'ac tio in rem est donn ée
co ntre celu i qui nu llo j ure ob ligatus es t; pour le Brachylogtis ell naît ex rei de lentione cl ctun perso na qttidem
nullo modo obliga la es t. La g lo c, ex pliqu ant le nul!o jtire
ob li golus des I nslitu le , prévo it u11 r obj ec ti o n : Comm ent
c peu l-i l qu e le po sesseu r ne oil pas obli aé dans l'actio n
réell e, pu i que, s' il ucco mbc, il doit restituti on de la
chose indùmcnl déte n ue pa r lu i ? l.a glose répond : le posscs cur n'e l pas ob li gé ù re t ituer pa r la n atu re m ême d•:
l' action in rem, ma is c'es t I ~ j 11ge q ui lu i im pose ce lle obl igat ion. Celle ob li ga tio n n'a pa ' a ourn · d ans le d roit dn
( 1) O'aut;111l pins q ue nous onon s lroll\é <lans les sou rces l'expression de ju s in eurn rfm apposée à cell e de jus credi ti. Voir plus haut ,
p. 611 note 3.
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dem and cul' à l'acti on réelle, mais elle provi ent de l'officium judi cis (1) .
Il esl bien cerLain que dans celle réponse la g lose <;e
tro uve e n core d'accol'd avec la pure co ncep ti on romain e (2).
La r eivindicatio du dro il romain, malgré les d éformati o ns qu'dle a pu s11bir dans le droiL c lass iq 11 e cl tians le
dl'OiL du Bas-Emp il'c par la pénélrali o n d 'élém e nts per( 1) Voir l nstituliones imperatoris .çemper ma.ximi diui Justiniani , Lu g·
Juni. ap . llu go 11 cm el hac redes JE m on is a Porta, l\tnXLv, p. ::i &1. Glose
tHtllo jure : NULLO JUii~. Notu h ic quod illc, qlti r em meC1m te11e t. non
est mil1i ideo obli911tus, se d rul io1te possession is 1, eJ ration c nu<la e
dclcn ti on is. Au el la. 1 eum poss um conven ire : ut C. <l e nlie, iu , mu ,
ca usu fol , /. j . S ed oppono, teneri s m ihi ad rem reslituendum: ergo es
ob ligutus. Hesponsum : non est ue.rum 1 id em Ion . Fa . Pl il. cl la 1 : quiu
uerbum tenetur, duobus modis accipitur. Nam si dicas, teneris ideo,
quiu ex 1wlurt1 ocl io11is sis mihi ou1.1CA'1 us, PALSUM t:S'I : si ve ro dicas,
te11eris, quia per officium j ud icis d ebe t tibi N1<:CESS1TAS imponi, UT
nHS ITl'UAS : oe rum l'Sl : u t. ff. de rci 'indi , l. qui rcsliluerc ..... AoD1T1 0.
El est r<dio, quia OPFIC I UM JUD JC: IS NULLA J\I PUA~ SU l'PONIT OBLIGATJO·
N l(M .....

- D'après Io Glose exceptione ad leg. 4 1 C., depositi 1 4, 34, l'officium·
judicis remplit un e lripfo rouclion
1 ° il am t! nc un e proct!dure par·
li culièl'c qunnd il donne naissnnce à un e restitutio in integrum; 2° il
entre eu aclidté cli111s ch aque ac tion ;irLitraire en tant que la première
se ntence , c'es l·Ù·dil'C l'a rbilrutus judicis, tro u ve sa !Jase en lui ; 3° il
exe rce son influ cuce sur_ les aclio11es bonae fi.dei clan s tout leu r cours.

Cf.

LANDSUERG,

(2)

cr.

pp.

SA\' ICN l ',

305·307 • .

Le droit des oblig atio11s, trad. Géranlin et Jozon.

Pttris, 1863, t. 1, pp. ::12·27 1 où le grantl romani ste proteste cont re les
<lt!,•ialions que, d t!jà à son époqu e, certains aut •· urs faisaient subir à
l 'cxp1·cssion romaine d 'o bliga tion , cl o ù il di stin gue l 'obligatio au sens
lcc liniqu c d es :rntrcs cas ùc 11éccssité jnric.liquc, nuxquels ce tte expres·
i; ion doit rester étran gère, co nform ém ent ù 1 ~1 pure doctrin e ro main e.
u Ainsi , c.lit-il , l:i n écessité de rcco nnaîlrc la propriété d 'il ulrui est l 'op·
posé c.l e 1'obligatio .. ... , il en est ùc m êm e enfin de la n écessité qui
rés ulte dnns un procès dè la libre décision du juge, sn ns qu e, pour )
co ntraindre le débiteur , le créancier a il un droit d 'acti on . )) Et
c'est en cela, en effet, que réside l'officium. juclicis, nole h ., p. 24, cl
L ANDsn1mc, note :.t ùc l.1 page 3o5.
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son nels, est to ujour restée intacte dans sa conception
fondamenta le <l 'action sen a 11t de sa ncti on à nn droit absolum ent di stin ct du j_us ob ligationis. Jheri11g, après
Savigny, s'es t trouvé en pré-e ncr dr la même difficulté
que les g lossa teur au suj r l de l'obli gati o n de restituer,
à défaut de laquell e la rrvendi ca ti on srmble uiffi cilcme11l
co nceva bl e pour nos esp rits m od m e . A la page 189 de la
trad ucti o n fr ançaise de son Esprit du clroit romain (t . IV),
il s'ex prime ainsi :
" Mai s, objectern-l-on , il faut cependant que le jugement sur l'acti on en revendi ca ti o n ail étab li , pour le défend eur, un e obligation de restituer la chose. Soit, si l'o n
comprenll par là un e ob li gro ti on clans l'acception i11détermi11ée du mot. Dan- ce ens, on pa rle auss i !l ' une ob li ga ti o n d'obéir aux lois cl aux o rd on nan ces de l'autorité.
Ma is il ne peul être que li o n d 'un e obligatio clans le se ns
tec hnique . La reivindica tio anc ienn e, mêm e au m orn e11t
oli e ll e abo uti s -ait en fait, n'ava it j amai s ri en de com 111un avec le prin cipe de l'o bligati on. Le défendeur ne·
devait pas donner la c lo ose, c'était le demandeur qui la
prenait ( 1). En le so uffrant, le défend eur 11 e fa isai t autn·
chose qu s'abstenir <le s' in urger cont re 1'0I'drc léga l et
l'a utorité 12) . Lors m ême r1ue le défr ndcur 1·rnai t à mourir après le jugemenl , en core aucu n retard n 'en nrrêtait
l'exécuti o n. C'es t bi en la meill eure prcuv1· que le défendeur so uffrait , ma is n' ag issa it point , ca r Io ule nc tion suppose un e perso nn e qui agit. Nu ll e clalio11 n'était nécessa ire
lorsque dès le début le défend eur 'é la it abste nu de Loul e
rési stance, laissant Le uemandc11r empo rt er avec lui l'o i.Jjd
( 1) L. 5j , p. Ile e11ict (:.11·2) ... Jl11te ab latum ve l abthiclmn ri>m. L.
30 1 de fib . 1·1w s<1 (40-12) .. .cluci servum del>ere ab co, qui uicisset.
(2) L. u11, § 1 si a uis jus (2·3).
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apporlé e n justi ce ( r), après avoir obt enu. l'add ictio de la
part du prêteur· (2). JI en étail cxac lemcnl de m ême lorsqu 'un jugemc11l a vail dû bri ser la rés istance du défende ur . u

Celle opini on de J'illuslr • rnrn ani te modern e, à propos
de l'an c ie11ne reivindicatio, ne fail que co nfirmer la lh éori e <l es glossnte urs, suivi e par a' ig n y, à propos de l'of]icium judicis dan s la reve ndi ca ti on du droil class ique et
impérial. L'arbi/l'ium. d e re restituenda déco ul e de cel of]ici11m jt1dicis , au li eu de déri ve r di rnc lemenl de l'action
ou du droil réel qui a été reco nnu (3), d roit réel , qui resle

(1) Non plus que dans Je cas où, par la concession des tiindiciae la
possession avo ir été transférée de l 'une à l 'au tre partie. Î ITE -LIVE, III,
68, / , li cl or, submove t ur bum et tl11 11inm domino ad rnE11 ENOUM mancip i um .

(2) GAÏus, Il , 26 (in ju re cessio) .
(3) Si l 'oblign lio u pos ili\'e de res titu er ava it découlé j adis de la violali o11 de l'obli gn ti on passive u11 i"erscll c, en laq uell e ccrtnins au teu rs
in odern es \'C Ui ent foire consister le droit réel, il est cer tain q ue le droit
ro main n 'a urnil pas suivi des procédés auss i pé nibl es el délôu rnés
pour ;1rri vc r à crée r et à sa ncti onner celle nécess ité jurid iq ue de la
rcsliluti on . Or , on s:1il qu 'à l'o ri g in e, ln restitut ion de la ch ose rc,·cndiqu ée n e pou v:lil èt re ob ten ue d ireclcmcn t , en cas de résist:l nce.
1m1is seulem cu l d' u ne foço n inJircc te, d'abord gràce à l 'engagement
des praedes litis et uindiciorum, dans la prcx:t:dure per sacramentum;
pui s, gnkc ll la salisclalio pro praede litis el uimliciorunl, cfans la procC.cl ure per sponsionem; enfin. gnice à la S(ltisdrtlio judica tum solvi, dans
ln. proc~<lurc fo i mo laire. Le jussum j udicis ordonrnrnl la restitu tion ne
ru t sa nct io1111é tl ircctcmcnt, el numu militari, que sous le Bas-Empire.
11r tous ces poin ts. 'oir GmAnn, i\fanuPI, 41 1 é<l., pp . 334-345.
L'e ngagem en t des pra~fles l. et v. q u i assure au re' endiqnant q ui
triomphe la se ul e poss ibili té c.le pours ui' 1·c les praedes, non le posses·
sc ur de la ch o5e q ui " st1cl'o m b1! d~ n s sa rc , c11d ic; llion. l'5t d~l'011 t an t
pou r 11os espr its mode rn es. Cc d(:tou l' s'exp li que <1 11 co u tra irc, to ut na·
t1 1rcllcn1 c11I , si !'ou so nge qu u, cl1 ez les pc u pk~ prin1i tirs , la nolio11
de res ponsab ilit é (J-/ aflimg) ne se confo nd pa'i <nec l'Cll c de dell e
(Sclwltl). A l'origi rlt'. 0 11 ne pe ul pour:.ui ' rc d irecte men t le débiteu r ;
011 pt• ut sc11lc111c11l se 'cugcr s ur les ol;1gcs ou sur les ca utions q u'i l
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ain si pur de toute idée d'obligation, dans la conception
romaine comme dan la doctrine de la glose.

RECTION Il
LES

CA ~ ONI S 1'ES

ET l,E ll JUS AD l\EM

u.

Chez les g lossateurs nous venons de trouver une opposition absolu e rntre le ju s in re cl l'obligatio. Celle oppositi on doctrin a le a touj ours été bi e n aperçu e dans notre
a ncien d ro it. Ce pend a nt une noti on nouvell e a failli jeter
le trouble d a ns la di sti11cli on . C'est la notion du jus ad
r em. J,p j 11 s ad r em es l un<' fi g urP h)bridr , intermédiaire
entre le jus in r e cl l' obligatiu. Il 11 co nfère pas un pouvoir
imm édi a t sur la c hose, rnai $ il · donn e il on lilulaire un
P.ouvo ir plu s g ra11d que ce lui qui est [ondé sur l'obligalio,
so i~ parce q1w , par l'accompli ssP mcnt d' un e ce rtaine for. ma li lé, il peut se lransmurr en un ju s in re véritable, soit
parce q ur , so us r erlain s a pccls, il surpa e le jus in repostéri eur . Celle fi gu re h ybride es t totalem ent inconnue de
la g lose, el le d ro il romain cmbl e l' avoir ign orée , ·ainsi
<J ue ll eusler le soulic nl contre l3rünn eck· (1).
tl oll uéccss;i ircmen l fo urnèr po 11r s'obliger , s 'il ne remplit pils sponla ·
111'· rn cn l ~a pro m c,;;;sc . Les vndes f' l les prnedrs d u droit rom nin n o\;S
off rcut le rt: net Je ce ll e époqu e de l'histoire qui a surtout persé\·éré
d;111s le droit gcrm an iq11c. Voir J\ i\ 11 11~ F1.1i\ 1Aux, Le l'fld imonüim , thèse,
P:ir is. i908 . pp. li -g, c l la hiLli ogrn phic ci tée p. g , nolc r, ù faqu ell c
il ra11t. ajo11 Lcr mainl cn:1 nl : ÛTTO G 11mK1~, Sc huld und ffujtun g .. . Der/in , 19 10, préc ité .
( 1) Cepc11 d:1 nt l\f . Mn'TEIS soutient que le droit romain " connu.
ti ';iilrt.:ur",; d 'une foço n tout à fai t CX<'Cpli onncJl e, un jus ad rem , inlermédi;,1i1 c entre le Llroil rée l e t l 'obliga lion , e n mati ère de fid eicommi s.
\'oi1· op. ci L.. p. 88 . el les tex tes indiqu és, note 41.

I.e jlls ad rem est une création du dro iL ca n o nique qui
a é lé étendue par la suite au droit féoda l el qu'on a essayé
d 'introdu ire dan le droit c ivil , d 'a ill e urs d ' une fa çon peu
hcu reu c (1). En droit canonique on ail qu 'à Lout office
ecclés iastiqu e es l r éguliè rem e nt uni un bén éfl ce, c'esl-àdirc un e n sembl e de biens dont les revenus do ivent as ur c1 la subsis ta nce du Lilulaire. Le bénéfici er a un droit r ée l
(jus in re) su r l'e nsemble du bénéfice el sur ch acun des
bi e ns qui le co mpose nt, droit r ée l lu i pcrmcllant d 'e n
re tirer les fruits pour pouvoir remp lir le mini s tère qui
lui es t co nfi é. C'esl d'ailleurs un droit rée l sui generis qui
ne do it ètrc a imil é ni à la propri é té, ni à l' u s ufruit, ni
ù l'e mphyLéo e, ni au flef ; il est sa nctionné par un e action réell e e l le bén éflciaire a, pour le fa ire va loir , la voie
pétiLoi're et la vo ie possessoire.
Cc j11s in re c t transmis au b én éflcier par la co ll alio n :
c'es t l'in \'cstiture qui lui en donne la possession. Or, dit
M. Fournier, c'es l un !ail bi e n co nnu que la co ll a ti on n 'es t
pas to uj o urs libre entre les main du s upéri e ur ecc lés iastique. Souvent le candidat au b é néfl ce vacant doit lui être
dé igné par une pré c nla ti on ou un e é lecti o n , présenlali on. é mananl d ' un palron laïqu e ou eccl és ia stique , électi on é nianant d ' un chapitre. A partir de la présentation
o u de l'élecli o n (par conséquent, avant la co llatio n), le
ca ndidat po sède un certa in droit ur le b é néfi ce auquel
il est appelé. ' écc sa irement ce dro it est infé rieur au jus
( 1)

Sur le Jus ml rem, cf.

BniiNNBCK.

Ueber d. Ursprung des sogen-

1wnt e11 Jus ad rem, 1869. KARL Gnoss, Dos Recht an der Pfründe, zu.gleich ein Bcitrag w .r Ermittlung des Ursprun.ges des Ju s ad rem. Gl'nz.
188j. Le co rnplc rl'ndu cri tiqu e de cet ouvrage n l!té fnil par l\f . P.
foo1JHNJE 1"\, cl :rns .'\'01w. rev. hist. de droit fronç. et étrcinger, 1890 ,
p. 799. s. Nou s em pruntons presque inl.égral emeut notre exposé ù ce

compte rem.lu tr·ès Cl;iir.
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in rc ; car il exclut to ut exercice actuel, toute action que
Je futuT bénéfi cier prétendrait d'orc et déjà mcllre en
m o uvcmo nl dun le domaine de son bénéfi ce.
Toutcfo;s, co n 'en est pas moins un drnil privatif. Le
hénéfi c es t par anticipation aflecltl ù une per 011ne détermin ée (beneficium affectun1 ); cetle notion se manifoste
par d'i111portantes coil séquc nces :
1 ° Le patrnn q11i a présenté le candidat, ou le chapitre
qui l'a élu es t d és.o rmai s li é par celle dés ignation sur
laq uell e il ne peut re venir ( 1);

2° Le supéri eu1· ecclé ia slique doit conférer le béuéfice
àu ca ndidat qui îui es t l'ég uli ère menl désigné ;

3° Le ca ndidat pl'é enté o u élu peul écarter tout tiers
qui serait appelé au milme bénéfice par un e collali~n postél'i eure.
n tel dro it , qui s' impose éga lem ent au respect de tous ,
ùo it êlre co nsid éré moin s comm e un drnit perso nnel que
co mme un droit l'éel impa .. fail, co mme une expectative
de dro it rée l. Cepen dant co mm e il diffère pl'ofondémenl
du jus in
apparte nant au bénéfi cier qui a reçu la collati o n d u supéri eur, les ca no ni les du Mo yen âge n 'o nt pas
o é rcco un aître son véritabl e ca ractère ils ont été ainsi
am e n é~ il donner i\ cc droit la désign a ti o n assez m alh eure u ~c de jus ad rem q u 'il ont o pposée à ce ll e de jus in
re (2 ) . Il ont encore augm enté la confu ion en classant
pal'mi lr s acti o n s perso nn ell e l' ac ti on qui anCtionnait le

re

( 1) C. &S, X ne eleclio n . T. 6 : H Publicato scrulinio va riarc nequcunl
r\Prlorcs. qu11m sit facic11 <la ro llati o el clcc li o ce lcbr;rnda. »
(~) r.. 8. in VJ0 . De concess . prorh., 3. 7 : collationci:; cl conrcss.ion eF:~ 11p e 1 ·

oano 11 icntih1 1s cl aliis bcncfi ciis. in quibus jus non essct. q1mes i·

tuin in rc , licc l :tù rem.
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jus ad r em. La théori e in élégante du j us ad r em paraît
avoir été créée par le pape Innocent IV.
Lancée par les canonistes, la con ce pti on du ju s ad rem
se répandit bienlc\t chez les juri consu ltes imbu s des id ées
romaines, qui dcni ent tniiter de la m ali ère des fi efs.
C'6tait, n effet , un principe fort ch oq uanl pour eux que
la règle ge1·manique, encore sancti onn ée par le libri Feudornm , d'après laq uell e l'i n vest iture sy mbolique (par la
lan ce 0 11 le bâton ) donn e au vassa l un droit rée l sa ncti onn é par la revendication : voi l/t un droit r 6el créé i\
l'encontre des principes rom ains, pui squ ' il ex isle avant la
tradition e ffec tive. Afin de co ncili er les le,lcs d'origine
germanique et le id ées rom ain es, les jurislc en vinrent
à im agin er une dist in cti on entre le droit plu for l co nféré
au vassa l par la mi se en possess ion rée lle cl le droit plus
faibl e conféré par l'in vestit11re form ell e ou sym boliqu e :
celui -c i ll 'étant qu 'un achemin ement vers celui -là. Pour
exrrimcr les deux term es de la di stin cti on , Jacq ues de
Revigny (qu i, :\ la fin du treizi ème s iècle. la formul a le
premi er) n e trouva point de m Pill eur procédé <JLW ce lui
d 'e mployer la lcrmin ologic en nsage parmi les ca non istes ( r ) : l'inves titure forme ll e donna au va;;sa l le j11s ad
rem ; la mi se en possession effec tive lui con férn le jus in
re. Pour app u~·r r cc!tP lh éori e.·o n faussa l'int erprétati on
des tex tes du droi t féoda l, notamment ceux des Ubri Fei1 dorum . Ainsi , par so n princip~. le jus ad rem des .frudistes procède d 'un e explication erronée du droit germ ani ( 1) Cil~ pnr BAr.nE : ego puto . ctinm per in vestilurnm vcrb.i lem et
hac uli po rrec lio ncm, qua e ab usivo ilH'estilura dicitur. few lum. esse
11cq11.isitum etirun nnte traditionem possessionis, c um im C's lito dominus
rrn<'r ii:;c rog-a lur , lrad<' re pos~cs~ i o n c m. Licel enim onte trndilom sibi
pf/,11;$P.'l.'IÎOnem im 1eslitus j flS non hohrnt in re, habPt t11men ju s ad rem.
Voir OtussAUD 1 p. i 217, note 5.
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que; quant à la form e qu ' il a rHêluc, c'est le droit
canonique qui la lui a fourni e.
Là n e s'arrêta pas la fortun e du ju s fld rem. Les civilistes à leur tour !"empruntèrent soit aux canonistes, so it aux
feudi stes pour re nforcer la ilualion du créancier de chose
certaine, par exempl e , de l'ach eteur qui n 'a pas encore
reçu livrai on de la chose ve ndue ; m odifiant les principes
du pur droit ro main, les comm e ntateurs, au mO) e n de cc
j us od r em , accordère nt à l'achcte11r le droit d 'écarter les
acq uéreurs pos téri eurs m ê;11 e mi s en possess ion , à m o in ,
e n cc derni er cas, q11 ' il s n 'c u se n! trait é de bonn e foi el
à titre onéreux ( 1).
(1) C'est s1Jrlout en All emagne qu e celle th éorie a Né en ' oguc parmi
les civilistes. Dès le Moyen âge, ùa11 s Je droit co m111un all cm;rnd , ·~c
dégage ln lend:rncc ù'orga niser au profil <lr l 1achclcur 1 silôl le co ntrat
Je ven te dclenu pnr fa)l, un dro it plus solid e qo c le simple droit d''
créa 11ce à. la chose achetée . Cela pal'ul <l ':rnla11L plus juste qu e les r isq ues de J;.i cllose ve ndue se lt·om nient il sa d1argc dès le jour c.lu co n·
LruL (res perit credi tori). l3ca uco11p d 'écl' h ain s :1rg um c11tnic nt ainsi :
Die n que l 'uch etcur 1 t a nt q ue lil t1·aditi o n n 'ci;:; t pns fa ite, n 'nc qui è ri~
jure citiili q u ' u n dro it de c réu uce, cepc ud:rn t le co ntr:1 l J e \e nte, porta nt sur un e res determinalo, est p ropre d 'a près le j us ge11tiu m à trans·
Cérer la propriété. cr. LESS IUS; de j usli tia el j ure lib. 2, ca p . 2 1, d u b.
12. n° g6 cl avec lui pl usieurs ca no11islcs; :m su rp lus lf unE u , Prae lu tio1tes ju ris romani, pars IL. lit. VI, n° 3; Cl)LCEJ I , Jus cont rove rsu·m ,
lib . "XII li t. rv. qu. 2 . C'es t de.. celle idée 'ulga ri t;ée pnr GaoTJUS el
PtrFENDORr, que le droil français n tiré le princ ipe d u t rans fert de pro pri t! lé solo co nsensu, sans remise de la chose. do nn nn l nins i à l'ac heteur
uu drnil r~ e l déri,·ant du simple conLra l de 'ent e .
Le dl'oit prussien n'a pns été aussi loin . Il s'('st bo rn é à reco nn aît re
à J';u•hcleur un si m pl e jus ad rem (ttt•ch t zu r Strche par oppositio n à
Recht nu/ die Sai:!ht=jus in. re) . A. L. H., 1, 10. 25 cl 1, 1Q, 5. Le crétt11cicr d'1111 c chose i nd i,·iJ 11 ll f' mcnl ill-h' rmi111'·1·, bie n qu ' il n '1· n <:.o it pa<:.
encore dc,enu p ropl'iét:1i n" P!'Ul pon;<:.nine la c hoi;c ro ntrc Lout Lie rs
qu i l'uurait achetée en co111rniss;11 . ·c tl e so n Li rait c l r n :i ura it reç u l raJ iLio 11 11\anl lu i. Celle ac t io n d u prem ier acqu é re ur oo nlre le SC'Ço11d
acquéreur <le mauva ise fo i, mis en posst! sio n an1nl lui , rcsscmùlt1it à
l'.1c lion P;1uli en11c; el le en J ifrér;1i l en c<;: qu 'êl le u 'cx igcuil pas qu e le
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ont o ubli ées de nos j o urs, du rnoin

en F rance; le jus ad rem du prem ier acquéreur a

çléaén~ré

déb iteur (le \cnd cur e n l 'espèce) se soil rendu par là in solw1b lc. C'él:-iit
un e ac tion en 1·cslil11tio n fondée sur la mamui se roi du Lie rs e l non
sur 011 clroit rée l npparlcnanl nu tlcnrnml cur. Auss i l 'actio n dériv a nt
du Jus ml r em C'O nlrc Je \'endcur , resté proprié t:iirc jusqu'à la tn:i.di lion. n'r1ss11ra it dan s lu (uillitc du ' c nt..l r 11r (Kon /curs) nuc un droit de
préfé re nce. En <l'.1utrcs lt•r m cs, le jus ocl l'e. Ill pru ss ie n donnait à l 'ac hclr ttr un tlro it J e suite co ntre les ti ers ~cqut"rc11rs de mnm a isc foi, m:1is
Cil cac: dÏ11s.o lv;ihi lité du \IC llli CUI', il ne lui Co nr1~ra il. il ln différc n C d11
droit r~e l rés. ultnnL de la lrndilio n , n11cun droit de pri-rl• 1'(' 11 tc. Cr. Zn::-

ornTu, He<Lll'Xt>cution 1t11d ob l i yotion . 1865. Vo" B11Ïl'i N 1~ c . K , Ve.be r den
Ursprw1g des sog. jus ad rem. 1869 1 pp. 63, s. Fucus. u ·ese11 de r Oin·
9lichhit ( 1889), cl E'i'i m>:O.l\ l'i'i, op. cil., l. Il , § 10, no te 5 et § q.
11 o le

10 .

M. 01~ V A·111: 1u.P.s -Snl\1M1Èlrns, tians un e inlércss<ln lc 1~ ln clc inlilul i>c
O tt 1.:011jlil ile crécm ccs el du tlroit de pr1;JCr"11ce e11/re cré11nders. fü•r.
nil .. 1905, nprès ;noir pnrl é de l 'adion p;iulicnnc. s 'exp rim e ainsi :
(< 0 ,111;;; so n d1~" ir <l e ne rc , e nir que le 111o in s SOU\ en l pos,.iblc sur · Ies
foits accompli s, la loi 11 c co nsilit.,rc co mnw 'rai ment rraudu lcux ii
J'éga1·d dei;; tn'· a11c ic rs 1111Lt~ ri c urs, qu e les ac les par lcsq nc ls le débiteur
le ur \ CUt inlli gc r le pl'éjudice suprêlll (' po ur un né;111dc r . le pré j11 ·
<li ce qui co u sislc i'i 11 'è l1·c payt! <l'a11 c un e fa ço n . Ell l· 110 range pn~
parmi les nelc!:i co11sc utis e u fr a ud e <l es créa uciers, l 'aclc •IU ITIO)' Cll du·
quel le déb iteur, sc icmn1 cnl et <lo nc inl cn lionn<>lleme11L. foit subir ;)
u11 c rén nc icr antérie ur, le préjudice bcn ucoup moin s gr;n c qui consiste i'i 11c pa s rece voir la c l1 osc ffi {~ m e q11i étnit <lue , mais en so n lie u
et pla ce, des <lo mm agcs c l inlt! rêts. 11 Et uprès avoir dit qu e celle
solutio11 , cc l'l :i in e en <lroil romain, accép l ~e dans no tre ancien droi t .
n ~ l é maint e nu e pa r le Code c ivil et par ln loi du 23 mars J855, qui ne
di~ tin guo pas su i\'a nt qu e le seco nd acqul!reur qui a fait tr\lnscrire son
titre a\'nnl le premfor, est o u non de bonne foi, M. DE VAnElLLES·SON·
M 1 ~ 1t l!s ajoute (n ° 27) :
c< No us 11 'h ésitons pa s, du r es te, it dire q ue cette so l11lio11 a qu elque
cltose de choqunnl. L'homme qui se fnit promettre e~ transférer la
propri été d'u11e chose qu'il sail èlrc <lue à un a utre par Je rÔème débite ur , esl un malhonn ête hom m e. 11 cont ribue scie mment e l sans
a uc u11 c exc use \•a lali lc à détourne r Je débiteur d'accomp lir son d c\'o ir
c n,•ers le prem ie r c réa n c ier . Il c mpÇch e inju stcm cnl l 'exercice d ' un
<lroit. li j o ue, co mm e co-a uteur , un \ il ain tour à autrui .
c< La con science applaudirait à une législation sou s laquelle le prem ier
1
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en un e simpl e créance, cl déjà au dix-huitième siècle cette
expression a pris le ·sens d 'obli ga ti on , so u lequel il nous
ar;·ive enco re de l'employer. Polhi er cl les •uleurs de son
époqu e ne conna issen t pas de droit intermédiaire entre
le droit réel d le droit personnel ; les romani stes et les
civili les de notre pays on t rejeté de bonn e heure c;elle
fi g 11r<' bâtard e. Le jus ad rem , c'rs l c.l é·o rmai le droit de
créa n ce ou d 'obli ga ti on opposé au droit réel , jus in re ( 1).
Dans les coulumi rr frança is cln quatorzième el du quinzièm e siècles, on entend par jus ad rem l'u ufruil que l'on
op pose au jus in re 011 propri été. Il en e l ainsi dans le
Gra nd Coutumier de Ja cqu es d' Abl eiges el dans la Somme
ru ral e de Jehan Boutilli cr ( o ). On voit comb ien différentes ont les situations qu e, suivan t les époque , le pays
el les auteurs, l'ex press ion im agée de jus ad· rem a s rvi
à dé ig ner, el comb ien il fau t prendre garde en s'en serva nt .Ma is, si l'on rejette comm e des dégradation du mot

c réanc ier pourrnit fnin• 1){·clarc r 11 0 11 :t\'(' 1111t· ft ~o n égard la s.cconcl c pro·
messe fo itc dans ces 1.: ond ilion!', ramener la c hose <lnns h: p~tr imoine
du délJitcur, e n prend re pos«css.io11 cl obttn ir ain si juslc r i com pl" le
sat isfa ct ion , au li eu J 'être rél111 it i'1 obtc11 ir un e intlem nilf qui rourl
ri 1:q 11c <l' être inférieure à Ja vn le nr m atfrit ll e tir ln cho~e cl s urt o ut
:i l:i \alcur de co n\ cna ncc qu'e ll e il\a it pour lui . )1
Celle "'01111 ion. <]0 1' :\1. 111~ Y \l t LH~ Lf'.S·S0,1 \ll ÈIH'!'i rq>ré ..cn tc à tort
co mme itl h lc el tout à fail noU\cllc . c~l pri:c- ic:fmrnt relie que le h~g Î 'i·
L1leur pru1:-.ien n'a. il adoptée, rn confêrnnt i1 l'arq11l·rt•ur de bonne foi.
1111 tltoiL à la r hose (RPclit zur Sar l1 e, J us od rem) plus fort qu 1111
simp le Jroit de créance et moins fort qu ' un droil rée l (He.cht au/ di,...
Sw.:he, jus in re). L 'imporlnncc ùu j llS ad rPm prus'iien rut supprim ée,
en ce qui conr_crnc les immeubl es, par la loi du 5 mai 1872, § 'i (s1ir
rl'Ltc loi, ,·o ir PL-''JOL l. 11 ° '>599). cl depni~ la mi se en d g ucur du Code
1·i,il :1 ll('1111111d, il n'e n l''I pl r1i;;, q114··· IÎ 011. \'oir fümrrn''~· foc. dl.
( 1) cr. Ge:nu. FF:\.l';\I \''· Tm .·/11 /u s dr jur l' Îll re el fld rem. prfr it1'.,
''h:ql. IX. pp. !i6·5::t. où déjà 1":1crc ption 0011\'C ll e se mani fes te. On )
tro 11v('ra 1111 cxrcllciit ex posé ùcs. op ini ons d~s auteurs les p lus Lli,ers.
0

0

(2) l3LllSSAUD,

op. cit., pp.

1217, u 18, 1253.

0
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l'emploi ma ladroit qu 'e n onl fa it ce coutumi ers, cl l'acce pt ion 011 nous le prenon s depui s Pothi cr , on se tro uve
en prése nce d 'un e th éorie très coli ér nt c qui a eu , des canoni stes du Moye n âge au code c i' il allemand , un développemt•nt hi stor ique des plus int ére sa nl s: el qui peutèlrc pourra it rendre encore des se n iees.
SECTION 111
LES OROIT S HÉELS

(1

l :'i l~A C IEl'iDO H. ( nt:DEVA l'iCES E1· RE NT E

FONCIÈKES. U KEALl. ASTEN

J) .

oiMES .. . )

Cc qui distingue le Moyen ùge des autres époques de
l'hi stoire du d roi t privé, ce n'es t pas tant d 'a voir inventé
une th éo ri e co mm e cell e du jus ad r em que d 'avo ir eu une
noti on cxcess iv e1nenl large du droit rée l proprem ent dit .
La noti on de ch ose a pri s au Moye n tige un e importan ce
ca pitale, et parmi les choses, ce so nt s urtout le imm eub les qÙe l'on envi sage. De là provi ent l'emploi fr équent du
term e réel dans '"sens d'immob ilier , bi en que le premi er
terme so it beau coup plu s co mpréhensif que le second .
Dan la catégo ri e des choses on rega rd e les meubles
comme qua ntité négli gea ble res rnobilis , res vilis. D'autrn part., à une époque habituée à consid érer l'h omme
co mm e un acce so ire de la terre, la co ndition de la ten·c
délcrmin nnt ce lle ùe l 'homme, on co nçoi t que la noti on
de cho c aiL · ubi une ori entati on parLiculière. Le Moyen
iigt' a co nsid éré les immeubl es co mm e des ch ose acti ves ( 1) , c'est-à-dire comme sources de revenus, inèlépen( 1) Chaqu e do main e appnri.lîl co inm c ·un c n semb l ~ uclif de choses.
t·omrn c un e 1< unité de choses proùucti,,e n (produktive Socheinheit)
co mprenant les forces de trava il qui lui scn•en l (die ihm dienenden
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damment de l'action de celui qui a un droit au revenu de
ces choses. Ri en de choquant dans cette conception en ce
qui co ncerne les frÙits que ·1a nature fait surgir spontaném ent ; il n'y a rien qui so it plus naturellement actif qu'un
arbre ou un fonds de terre. Mais cette conception semble
choquer notre bon se ns lorsqu' il s'agit de produits ou de
revenus qui ne peuvent être créés que par l'activité de
l'homme. Comm ent le Moyen âge a-t-il pu envisager
comme réels, c'est-à-d ire portant sur les cho es et non
sur les perso nnes des droits , comm·e la rente foncière , dont
l'obj et est une somme d 'argent, qui ne peul être cependant
fo urni e que par l'inlermédiai1'e d' une personne , ou
comm e le droit à certa ines prestatio ns qui nous apparaissent comme personnelles au pre mier chef? . ..
Nous nous réservons d 'examiner celle question au point
de vue phil osophique el rati onnel. Pour le moment, nous
ne fa iso ns pu s de cr itique, mai nou nous plaçons à un
point de vue purement historique et pos itif. Or, à ce point
de vue, il est indéniable que le Moyen âge a connu une
figure de droit réel qui , re lativemen t aux idées juridiques
des Homain s, paraîl tout à fait nouvelle. C'es t celle du
droit réel in faciendo, ainsi que l'o nt dénommée MM. Fadd a
et Bensa .
Il uffit de ci ter comme exemples, en dro if privé, les
rentes et ch arge fou cières , et spécial em ent les Reallasten

tl rbeitskrüfle) en animaux cl surloul en hommes. Le lr:wa il humain
.~ 1.111l un :\l!cc.ssoi rc Jt.' ln c hose (scrfi:;, lenanciers), le droh du seigneur à
des co n écs ou li <les prc5t;:1tio ns positives (à un e certaine somme de tra·
\a il, Je fruits ou <l e rc\'cnus), apparuîl sous Ja figure d'une charge
réell e pcsiml sur le fonds eu cx ploilalion , cL non sous la figure d'un
ùroit Je créan c;c coutre les personnes qui ' ivcnt sur le fonds. cr.
O. r:11? HKE, Dei .. : d~ulsche Priua l reclil, li ' § l '18, p. 699. S. Die Reafl11sie11, p1i11 t ip al..:1 11 c11t , pp . ïD4, jll , ;J. USSÎ pp . j09 1 j l O.
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du droit allemand ; en droit publi c, les dimes féodale· et
ecclésiastiques.
Le caractère de droit réel immobili er a touj ours été
reco nnu pour la rente fon cière. Cependant , celui qui en
possédait une sur un héritage n 'était pas autori sé à en percevo ir lui -m ême les reven us; il ne pouvait j ouir de sa
re nte que par le fait et par les mains de ce lui qui le possédait \ Pothi e1-, Du b(âl (i rent e 11 ° 18) . Son droi l r éel lui p ermettait donc .d ' c~iger du possesscu1· de lï mmeuble un
\ érilabl e j(tce re, un e pres lation posili\ C. Ce lui -ci ne pou,·ail y échapper qu 'e n rompa nt toute a ttac he avec le fonds
dan s lequel le d roit de rente éla it rete nu par le déguerpi sse ment ou l'a li énation à un li er acquéreur qui deve nait
lui-même tenu propler rem.
De mèmc les charges fonci.ères ou Reallasten (servilute i
juris germanici ) apparti enn ent à la figure du droit réel in
/ aciendo . Ce so nt des droits d 'exiger du po ses e ur d 'un
fond -, comme Lei, ce rt aines prestati ons répétées, de nature
péri odique, el co nsistant en se rvi ces , en prod uits naturels
ou en argent. Hi storiquement ell es se présentent comme
dérivant du sys tème de la co ncess ion . Elles ont revêtu pa r
suite à l'o ri gi ne, un caractère de droit public; c'est sur·
tout à partir clu douzi èm e siècl e qu'ell es se présen tent, en
pai·ti culi er d ans les vi ll es, co mme appartenant au droit
privé (1) .
Ce ll e id ée, qu'on ail pu consid érer comme des droits
réels foncier s des redeva 11ces, des corvées, el autres ch arges se ma nifes tant so us la fo rme d'obliga ti ons personnelles, a paru tellement choquante à ce rt ain s qu ' ils se sont
efforcés d 'a na lyser autrement la nature juridi que decette
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in stituti on . li s n'o nt pu y parvenir qu'en la déforma nt ;
aussi est-on généra lem ent d 'accord auj ourd ' hui pour consid érer la charge foncière (on us r eale) comme un dro it
réel sui generis. C'est à cette concepti on ac tuellement prédom in ante, grâce aux recherches hi storiques qui ont été
fai tes , q ue s'e t arrêté le Code civil allem and , en ce qui con .
cerne les Reall asl en qui subsistent ou dont certain s Etals
fédérés permettent encore la co nstitution (1).
Les Reallasten off rent, en effet, toutes les caractéri sti que du droit réel. Ell es son t créées au Moye n âge par
A uflasmng , et, com me les droits réels, elles doivent être
inscr ites sur les li vres fo nciers (Grun dbüc h er ) . Ell es sont
usce ptib le de possess ion (Gewe r e) , et c'est en va in , dil
Heuslcr (2 1, que l'on a cherché à démontrer q ue la Gewer e
ne se référait pas à la charge , mais à la chose grevée.
Les sources nous mon trent les ~cli o n relati ves aux Reallas len comm e étant des acti ons réell es; celui qui se trouve
en possess ion d'exiger les pres tati o ns qui so nt l'obj et .de
la charge fon cière peut être actionn é par un tiers qui prétend que lui seul a le dro it d' exige r ; en sens inverse le
pos ·esseur peut ag ir contre les tiers qui le troubl ent dans
l'exercice de so n d roit , par e:1.ernple, e n ex igean t arbit ra irement les pres tati ons . La procédure est cell e des acti ons
( 1) Voir E"'i u E M A~S , op . ci l. . l. II , Sacl1e11 rec ht , 9• é<l., 190 5 , p. 675.
B. G. B. ,§§ 11 0 5. tJ Oï . Motive, 3, p. 573 . Pour l 'e.~posê et la discussion
ll ..:s Lli vc rscs théori es qui ont élf. so utr.nu es sur la natu re juridique des
l'lrn rgcs foo cii! rcs , il faut se réfé rer à G1En1tE 1 op . cit. , pp . 703 e l s .
I.e Sol\u nl gc r1n11nislc di stin g ue trois sortes de théories : a) obliga tionncll cs ou pc rso 11 nnli stcs; b) mixtes; c) réa listes. Il Yoil lu i-m êm e da ns
la Heollasl u n droil réel limilé (d ~ m c mbr é}, conrormémcnl à Ja tradi·
l io n , pp. 7 10- 71'.l . cr. auss i FADUA-llENSA, op . cit. , pp . 56 2 el a. et
B1t 1ssAuu, \fonuel. Code c iv. suisse du 10 décembre 1907, art. 78:1
f' I .:: .. !HO ·

(:i) / m;fil utiouen d. <l Pulsc.: h. Pri v. R . I, p. 336, s.
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réelles en ce qui concerne le con flit entre Li ers. Les so urces
sonl muelles en ce qui concerne la nalure de l'a cti on par
laquelle le litul aire poursu it l'o btenli on de preslalions du
possesseur du fonds grevé; on ad met en gé néral qu e celte
action es t personn elle, mais pour beaucouµ c'es l auss i un e
action réelle ( 1). En cc qui concerne le arri érés, le possesse u1· acluel du fonds en es l tenu suivanl l'op ini on dominante, bien qu'il so it successeur à litre particu lier el qu ' il
n 'ait pas forme ll ement pris à sa charge personnelle la dette
de son auteur . Enfin , comme pour les servitud es, les so urces admettent pour les charges foncières l' uwcapio libertatis el l'extincti on µar le non usage.

On a souven l essayé d'assimil er les charges fo ncières
i\ des dell es hypoth éca ires. Celle opinion a surtoul été soutenue par des rnmanisles tels que Covarruvi as el Karpzov.
IJ y a certainement d es ana logies entre J'hypothèque et la
charge fon cière, mais toute comparaison cloche par quelque point , el l'ass imil ati on esl tout à fa it in exacle tant
au point de vue historiqu e que criti q ue. Au poi nt de vue
hi storiq ue, il serait superflu de le démontrer . Au poinl de
vue critique, il est facile de remarq'uer que l'h ypothèque est un droit rée l accessoire et fragi le, purement lemporaire, car il s'éteint par le payement de la dette qu i con.
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(1) Pour obtenir chaque prestarlon isolément, le B. G. B. donne au
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tilulairc à ln fois une action personnelle (art. 11 08), cl une action ~ ~
réelle (al'l. 1107) . Mais, comme le dil GtEmrn (op . dt., p. 728), d'après ~
~o
la co nceplion exacte de la Reallast 1 l 'action esl rée ll e (en ce sens Dune- J..lJ ,:
kcr (oclio confessoria utilis), Renaud 1 Genglcr 1 Dernburg). L'action ~,.a...e: ~
personn elle a été donnée par le R. G. B. pour facilite!' ]a poursuite el ~....._.:..
éviter ! 'expropriation de ! 'immeuble pour des pres lalions de faib le im~ CÂ-"-""
portance (ENLIEMANN. t. rr 1 p. fi8o , note 26). Cette nc tion n 'altère en
~
rien le ca1·aclère réel de la charge, pas plus que le caructère réel de l.1
~ ....,,. ,.. _ .
rnnle foncière n 'éluit détru it , dans notre ancien droit , par la c1 promesse de fournir et foire ,a Joir >>(cf. PLA~· 1 0L , T1 ni):; 29vg cl 3000).
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si te en un capiUil. L'h ypothèq ue a pour but de garantir
la sat i faction el l'extin ction du droit de créance. Au contraire, la ch arge foncière est un droit réel principal, perpétuel et irrach eta ble( t ) . Êlle donne droit non à un capita l,
mais à des presta ti on~ o u ser vices périodiques el perpétuels comme la ch o e auxquels ces serv ices sont raltachés.
Si la ch ose vient à périr, la charge di sparaît avec elle,
tandis que la perte de la chose hypoth équée n 'atteint que
l'h ypothèque el n 'enlève rien au droit du créancier, dont
elle n 'était que l'accessoire.
Les modes d'exécution sont par su ite très différents. Le
créancier hypothéca ire q ui poursuit l'exercice de son droit
saisit el fait vendre l' immeuble hypothéqué pour se payer
sur le prix. Au contraire , s i le titulaire d'une charge réell e
n'obti ent pas le paye ment de pres tai ions qui lui so nt
duc périodiquement, il peul faire prononcer con tre le
propri étaire tenu propler rem la perle du fonds ou com mi se, tantôt de su ite, laulôl au bout d 'un certain délai,
el obtenir l'allribulion de l' immeuble grevé. li peut a fortiori fa ire ve ndre l'immeuble au.x enchères, mais alors la
ch arge réell e ne s'évanouit pa , pas plus que ne s'évanouissent les servitud es qui grèvent l'immeubl e (2). La ch arge
réell e frapp e la chose d 'une façon directe , principale et
perpétuelle en prin cipe; par suite, elle rejaillit sur loul pos-

(1) La purge est Jonc impossibl e, pnr difYérence avec l'hypoth èque.
FAUDA ·BEl'ŒA, op. ci t., pp . 5 4. 585 . Les cod es modernes a<lmetteol
le rach;ll dans certain s cas ou au Lout d'un ce rtain <lélai ; cf. Co.tle
ciuil suisse du JO décemLrc 1gO ï , art. ïBj'-j S!).
(2) Contra irem ent à cc qui se passa it dnn s l'nncicn droit, la légiskt·
Lio n atlcmandc récente ndm ct J'ex li ne lion dc'i charges foncières pnr
l 'ac.l j uJ icat ion sur mi se :i ux enchi! res de l'imm euble gre,•é. Voir Reichs·
aesetz über die Zwa ngsue rsteigerun g und Zwangsuerwaltung, §§ 52
et 9 1. 0 Crn uKI:'., op. cil. 1 p. 734 , el notes 85, 86.

cr.
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sesseur de la chose non seul em enl d'une façon passive en
ce sens qu'i l esl trn u comme loul ti ers quelconque d 'en
respecter l'existence, mais encore d'une façon active en ce
sens qu 'elle I' ass ujetlit spécialeme nt, à raison du rapport
étroil où il se lrouve vis-à-vis de la chose, à cerlains acles
el à cerla ines prestalions .
On a essayé d'expliquer ces prestalions posilives par le
concepl ùe l'obligatio prop ter rem. ~lai s qu'es t-ce qu'une
obli gali on don l on peut se débarrasser en délaissant la
chose, par le déguerpi ssemenl, sinon la négalion même
de l'id ée d 'obligalion? ... Songerait-on à fai re du déguerpissement un mode d'extinclion spécialement établi par
la loi? ... Ce sera it, disen't MM. Fadda et Bensa, u n moyen
trop commode de couper court à la question plutot que
de la résoudre (1). En réalité, le concept de l'obligatio
propter rem que no anciens auteurs ont imaginé pour
donner aux figures juridiques dont nous nqus occupons
une construction qui la issâ t intacle l'a ncienne règle :
« Ser"Vitus in faciendo consistere nequ.it >>, n'explique rien
et se borne à décrire. li est beaucoup plu s s im ple el plus
vrai de dire que celle prétendue règle a été rej etée par le
droit germanique et que l'idée préconçue que les droits
réels ne peuvent exister in faciendo lui a été abso lument
étrangère (2). La preuve en est encore que pour ces ch arges foncières que l'on appelle seroitutes juris germanici,
seroitutes impropriae, seroitu.tes jaciendi ou in façiendo,
les sources admeltent, comme pour l'usufruit et les servitudes, l'aclion coniessoh·e et l'action négatoire. De même
les exemples de complainte pour troubles apportés à la

( 1) Op. cit., p. S&& .
(2) Op. cit., p. 566.
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possession des t itu laires par le
bl es (r).

ti ers sont innombra-

Ce n 'est pas seulem ent le droit germ an ique c l nôtr"
drnit coutum ier qui ont admi la noti on large du dro it
rée l in facicndo . Le dro it ca 11 o niqu e lui - m ême l'a adoptée
en ce qui concerne les dîmes fo nc ières. On sait que les
cap itul aires caro lin g iens reconnuren t à l'Eg li se un droit
univer el d 'imposition sur tous le terra in s réduits en culture . L' Eglise percern it s ur le fondement de cr ju s decimandi la dixième partie clu produit brut du fond . Or,
la dîme a été e nvi sagée: comme u!l e charge foncière absolument ana logue ;) la Heallast du droit german ique
" HEALES DE Dt\E solv11nlur a/J onrni1H1.• qui praedia possident. ju.ri dec imantli obnoxici. .. 1\ec illis injerlu1· injuria,

ncim terra clecimarum so/11 /ioni obnoxia tanti minoris
aestimabatu.r , el pro ea injerius pretium impenderunt ul
aclquirerent. "Ces quelques mots d'un ca n o ni ste réce nt (2)
fo nt resso rtir énergiquem ent comment la charge de la
dîme pèse sur la c hose, el résumen t le développement
bi to rique de celle in stitution. Que les dimes aiPnt éLé con s idérées comme des charges réell es, crin résu lte de ce que
d s canonistes insignes non eu lemcnL n'hésitent pas à
les qualifier cl'on11s reale (De Luca, De decimis, XYI § g).
mais les assimilent aux servit ude (De Luca, De decimis
x' 1. 7 : Donec ille qui pra esla linncm vel aliam serviltilem
praetendil). Mais ce qui importe le plus, cc ca ractère de
réalit é s'extériorise en consérp1 cnces praliq11e remarque-

(1) Op. cil., p. 566.
(2)
\NT•, Prnelectiones ju11is canü11ici 1 li b. 111 , p.
l>onn uc, i886, cilé par Fadda· Bcnsa.
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bi cs. Le posses ·e ut· d 'un fond s peut agir par l'acti on négatoil'c pour fai œ décl arer lïncxi tence du j us dec imandi
(De Lu ca, De dec imis, XH , 7); de même celui qui prétend
exercer le ju s dec iman d i a une action co nfesso ire contre
le possesse ur (!lin chius. Dic l. j u ridiq ue de V . Holtzen dorff , 111 , 2, p. 1 3 74 , , • Z eh n ten) . Dans les so urces du droit
ca nonique il es l très fréqu emrn ent ques ti on <l e ces sortes
<le procès (cf. c. 19 x De praescrip lionibus, 11 , 26; c. 9 x
De clecimis, ,;, , 3o; c. 3 1 eocl; c. 22 x De off . et po t. jtid .
del. l,2 9).
C'est encore d ans I ~ m ati ère des dîm es que l'on trouve
une de ce extens ion s -i fréquen tes dans le droit ca nonique du co ncept rom ain de la quasi-possessio ou juris possess io. On sa it que, pa r su ite des exigences sociales
nouvelles, le con cept de qu a i-possess ion que les Rom ain s
ava ient limité à quelques dro its réels, fut étendu p ar le
droit canonique à tous les droits rée ls en gén éral. Quelques aute urs onl m êm e prétendu qu e le droit ca n oniqu e
aurait été en core plus loin , jusqu 'à adm ettre un e qu asipossession des ob ligations ou droits de créa nce dont le
contenu , co ns istant en un e séri e de prestati on s, ne. r épug nait pas à l'id ée d 'un exercice co ntinué. Cette affi rmati on parait dén uée de fondeme n t. La plu part des ca non istes, di sent MM . Fad da el Bensa, se déclaren t hostiles ~
cette exten ion , et s' il leu r arrive de pa rler de quasi-posess ion par ra pport aux droits d'ob li gati ons, c'est seulem e nt dans un -e ns tou t à fa it im prop re (cf. An ch aranu s,
in c. 24 x De elect., 1 , 6). C'es t p réci éme nl par rapport
aux ch arges rée ll es, el par mi celles-ci, aux dîm es, que le
droit cauouique fit u ne large appli ca tion de l' id ée de quas ipo sess ion . !\fais lrs ch arges rée lles ne peuvent pas s'a n alyse r en des obli gations; cc so nt de vérit ab les droits r éels,
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el dès lors il n 'y~ ri en de choquant à cc qu'on admette par
rapport à ell es l' id ée de juris possessio. En ce qui concerne
les dim es o n ci le les textes suil'ants : c. 3 1 x De priv ilegiis,
V, 34 : "··· super decimi s novalium , in quarum erant pos sess io ne »; c. 19 "X l)e res f. spol. , 11 , 22 : El pensioniim possessio potcrat libi res lilui n. Enfin à tout propos dans les
livres des prati cie 11s du droit ca non , il e t parl é de possessio exigencli clecimas, de manutentio el de réintégrati on e n cc qui tou ch e ce lle possess ion (De Luca , De
dec imis, di se. V, 15; VI , 12; xv1 , 6; xvm , 1) . u Tout cela,
concluent MM. Fadd a el Ben sa ( 1) auxquels nous avons
e mprunté le tablea u qui précède, tend à prou1•er le caractère p urement réel de celle in stituti on. Tell e que, d an le
droil ca nonique, l'exi stence de droits réels consistant in
fac iendo n 'est pas douteuse » .

SECTION IV
LA D IST l NCTlO:'i C H EZ LES JURI CONS ULTE

FRA NÇAl

Co nte nue en ge rm e da ns la di l' i ion rom ain e des actions, exprim ée g ràce à une gé nérali sati o n h eureuse des
g los ateurs, la di stin cti on· du dro it réel et du droit de
créance va passe r da n s les œ u vres de sys tém ati ati on de
nos g rand s j uri sco nsulte ( 2). Donea u et Dom at n e pa-

( 1) Op. ci t., pp. 567-568. En se ns ro nlraire, VAN EsPEN, Jus eccles .

univ. P. JI , lit.

XX ~lll ,

c. t'h § 2/i , cité par les mêmes.

(2) Voir CnAHO"iOAS, sur IlouTE IL LE n ,

Grane/ co ul um . de France,

Lit. 1, 1( cl ANNE RoBE nT , liv. III , des arres ls, chnp. Jer , p .
FELTMA:'\'\ 1

pp. 47 et 48.

4o4, cités

p:1r

J03

ra issenl pa s s'y ètrc allardés (1) . Elle est par contre expressément formulée dans l'institution au droit françai s de
Claude Fleury (168 ) (2). de même dans l'ouvrage du
mème nom d 'Argou ( 169 2) (3 ). De Ferr ière indique comme
caractéri tique du droit rée l le fait d 'èlre imposé sur un
imme ub le el de le suivre en toutes main s (4).
Enfin c'est Pothi er qui a formu lé d 'un e façon limpide,
générale cl d éfinitive, la distin cti on des droits réels el de·
droits de créan ce dans notre ancien droit. \'oi ci, à ce suj et,
comment il s'exprim e dans son Trait é du droit de domaine
de propriété (S) : " On cOn$idère, à l'égard de choses qui
so n t dans le commerce, deux es pèces de droits : le droit
· que n ous avons dan s un e chose, qu'on appell e jtis in re;
el le droit que nous avons par rapport à une chose, qu 'on
appel le jus ad rein. Le jus in re es t le droit que nou s
avons dan une chose, par lequel elle nous appartient, au
moins à certa ins éga rd s. I.e jus ad rem est le droit que
'nous avons, non dan s la chose, m a is seulement par r apport à la chose, contre la pcr on ne qui a contracté enver•
nous l'obligation de n ous la donner. C'es t celui qui naH
de ob li gations, el qui ne co ns iste que dans l'action personnelle que nous avons contre la personne qui a contracté
l'obligation, ou qui ~· a su ccédé, au'- fin s qu'elle soi t con ·
damnée à nous donn er la chose, si ell e est en so n pouvoir ;
ou en nos dommages el intérêts résultant de l'inexécution
(l) Voir MrcnAs, Lhèse , pp. 54, 55 . 56.
(:i) FLE URY, In stitution au droi t français, éd. Labou laye et Dareste,
Pal'is, 1858 , p. !15o s.
(3) Ancou , l nslilution au droit fra11çais, 10 8 éd. Paris 1n 1 1 p. 111 .
(4) f'rmnn'rne, Dictionnaire de droit et de p ratique. Pnris , 1762, v0
Droits !'éels.
t5) PoTlllElt, Œur res. Pnris. 1847 , l. IX , p. 101. cr. nussi lnt rod uctiu1t 9é11érale uux coutumes. éd. BuG!'mr , t. J, p. 16.
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de l'obli ga tio n. Il y a plu sieurs espèces de jus in re, qu'on
appelle auss i droits r éels. La principale est le droit de domaine de propriété. Les a utres espèces de droits réels qui
éman ent de celui -c i, c ~ qui en so nt comme des démembrements, so nt les droits de domaine de supér iorité, te ls
que les se ign euri es féodale ou censucll c, le droit de rente
foncière, les droits de servitude, tant ceux des servitud es
personnelles que ceux des servitud es prédiales, le droit
d'hypothèque. »
On voit . à la simpl e lecture de ce passage, que la notion
du droit rée l es t restée ch ez Pothier, comm e d 'a ill eurs chez
les jurisco nsultes précédents , ub tanti ell emenl la mêm e
que chez les g lossa teurs. Le droit réel m r l toujours la
personne en rap po rt direc t avec un e chose sur laquelle
il s' imprim e pour ain si dire et dont il permet de retirer
en tout ou en partie l 'utilité. Le dro it personnel au con trai re, qu e Pothier dés ig nr par l'expression démarquée
clr jus ad r em, et pour lrq 11 el les ~l ossa lcur ne connaissa ient que l'expression romaine Pl m oin s équivoque
d'obligatio (j 11 s obligationis), nr permr t d'atteindre la
ch ose el d'en retirer l'utilit r que par l' interm édi aire d'unr
autre personne tenue de la fou rnir .
A cet.te conception extrai te par les g lossa teur des sources romaines, et qui n'e l d 'a ill eurs qu'une tran spos ition
de la distinction romaine des ac ti on s, Pothier e n aj oute
une au tre qui celle- 1 ~ n 'e t pas romaine el dont les g lossateu rs avaient su se garder . Tl considère la propriété
comme étant la somme de tout es les utilit és qu ' il es t permis de retirer des choses, el par suite les autres droits rée ls
comme des démembrements de la pro pri été.
La fausseté de cetlr définition de la propri été, m alh eu-

J05
reusemen t encore trop courante parmi nos auteurs \ •), a
été démontrée par M. De Vareill es-Sommi ères (i) . Les Romain n'o nt pas adm is, nième en ce qui concerne les droit s
rée ls priu cipau x, tels que l'usufruit , l' id ée s impli ste et
super ncie ll e d"unc propri été dém embrée ou fracti onnée .
Il s o nt con id éré la propriété comme restant entière d a ns
a stru ctu1·e juridique, bien q ue ce rtains de ses att ribu ts
fu s ent mom entan ément paraly sés d a ns le ur exercice par
I'cxis lPnce d 'un ou de plusi eu rs droi ts rée l g reva nt la
le ur suite, la g lose. voit dans
chose du propriétaire ( 3).
la propriété un tout indépendant des facu lt és juridique
qui form e nt so n co ntenu , nn droit élastique qu i n'e.st pa ·
constitué par la so mm e de ces facultés , mais qui cons titue
par lu i-même un e unit é ayant un e ex istence ind épendante
vis-à-v is de ces facullés ou a ttribut que norma lement
ell e compo1tc, el dont elle peut se trouver exceptionne llement et temporairement dépourvu e 14).
( r) Voir 11otamm1·nl le tr:ii té é lémen taire de M. H\ UDlll'-LM":A~1'H0!. I, n° 12!)G, in pr . .J. Ou1m , Rev . crit. , 1896, p. l1j2, A.
(:.z) Voir Heu. lrim. dr. civil, 1905, p . /143 s. Lo dfji11ilio11 rl lu notion
juridiqu e de la propri i!l J. Les conc lu sion s dt' ce tte ~ Ind e ma gi" Lral au
poinL <le' ue de la dé finition du droil <le proprié té 0 111 é lé adoplécs pa r
\1 . G1bl' clans s.o n otl\rage rfcc nt sur les l ettres missil'E'S, L. I, n° 1211•
()) L. 25, pr. O. 5o, 16. c< Brc lc dicimus (cum ) fn ndurn totum nosll'llni esse, cti;-im c11m ususfru c lu s a1ic11us es t , quia 11susfrw·t11s non
dnmi11ii µurs 1 scd sc nitulis (1. se nitu s) !tit, ut via cl it cr. Nec fol so
dic i , totum rn curn esse, c ujus non polcsl ulla pars dici ;dlc l'iu s esse. )t
cr. ll'indsc hci<l -l\i pr .. op . cil..§ 167, pp. 156,757.
(4) Glooi;P. Ususfrucfus, 'oir Ln·oseERC:, op. cit., p. 95 el p . 93 : wie ...
sid1 die Clossoloren das Eigenlhum den einze.lnen i11 ihm enUta fte.
llf'tt lfr chtPn gegenüber d<1chten, ob ois blosse Summe de rselben ode r
111 11.

ois 1'i11 über de11 selben sten/iPndes Gonzes . aus welcl1em die uerschiedeBefugnisse f1iesse11, olwe doc /1 Îll ihrer Gesammlheit das 1Fesen des
1..:igent/Jums ous:umnch('11. nr la dist inction sco lastique de l'ususfrut'ltLS formulis et causalis, cod., p . 94. Li1. N11s1m111; co11cl11t : n Dio
Closse. belr11c/Jtel demn11ch dos Eig ent hum ll ls ein den seinen l nhalt bilde1id ~ 11 He.c hl sbefugnissen gegenüb er Selbs tslii.ndiges.
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La co ncep ti on du droit de propriété comme somm e des
droits réels que l'on peul avoir su r un e chose a été suggérée à Po th ier par les idées féodal es et par le spectacle
de la décomposition du domaine , qui l'oblige à distin g uer
entre le droit de doma in e de propriété e_l le droit de don1aine de supéri orité, considéré comm e un démembremen\ du premier. Elle es l fausse dans notre dro it modern e
qui a supprim é le domain e de supéri or ité pour revenir à
la notion romaine du dominium franc et libre aux mains
du propr iéta ire, en dehors des restriction légales Oil rég lementaires (art. 5411 , C. civ. ) . La notion de démembrements de la p1·o~ ri élé que les Romains n'ont pas co nnu<'
esl toute aussi fausse dans le sys tèm e romain du Code ci vi l, et c'est une erre ur des juri sconsultes moderne que
de lui avoir attr ibu é une importa nce qu 'elle n'a pas dan s
n otre droit (1).
( 1) Nous n 'iro ns pas jusqu'à dire, av ec M. llE VAnmLLEs-SoMM1È11es
qu e le mo l démcmbrcmcnl de la propriélé soil un pu r n néologisme
inspiré au x modern es par un e \'aguc rémi11i sccn cc d u dl'oil réod:ù u
Op. ci.t .. , p. 488. ni q11e PoT111En , qui , dan s son Traité de s fi efs, parle
longu ement du démcmbrcmc11t des fi ers, 11 n'a pas nppliqu é uue seul e
foi s le mol J e démembrement à la propriété . i> Le contraire résulte du
pass:1gc préc ité <le P oT1111.rn; il con\•ic nt, cependant, de 1·cconnaîlre que
PoT1111rn é vite d 'emplo yer cc mol ilU se ns direct et qu' il ne s'en S<'rt
qu 'à tilre de comp;1ri1ÎSOO : (( Comme des démembrern enl s. )) Le Co<I<~
ci,•il f1 ' use pri s ùe l 'ex pression , cl cc sont les commrmlalcurs qui ont
développé jusqu'à l'extrême l ' iclée qui se l1'0U\'C c11 ge rm e chez Po·runm, al ors qu 'e ll e n 'a plus de ra ison d'ètrc clans 11ol re état social.
A la place de 1'express ion dangereuse de droits réels démembrés, les
auteurs allem and s emploient cell e de droits réels Limités (begrenzten) .
Ccll c·CÎ a l ' inconv éni enl d e fair e c roire que le droit de propriété est illimité al ors qu'il n 'est que g é11 ér uf. L'an cien Lerm e de juru. in r e ofienfl
ét:i iL préfé rnbl e. On p e ul 1..:011scn c1· ce lui d1: Uroi ls réels J é rnc111hrés
i• co nditi o11 de foir e rc111arq11cr f111 e I" droit Ju propriétairl' d e l;1 chose
est sc nl cm c11t Jirni1111 é th111 s ses p rl· rogat i, cs, nwi s non pns p:i rt agé ni
alléri! da ns sa 11aL11rc. Ain si q 1w I<' dil M. G~"'" • u les dém cmbrcrn cnls
de la pro prié té e n <limi n uc nL Je profit sans altérer son essence. 11 Lettres
m issives 1 li , p. 4 2 2.
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Sous l'an cien régime , el du temps de Pothi er, elle pou vait encore se justifi er par l'existence des tenures perpétuelles et des charges foncières irrachetab les; m ais da ns
l'o rdre de choses modrrnc q ui ne co nn aît· qu'un droit rée l
perpétuel, ce lui de propri été, deva nt lequel les autres
droits r ée ls cl ivc11l tùt o u Lard s'e ffacer et di sparai1 1·e pai·
la durée ou le no n usage pendant un ccr[a in temps, celle
no ti o n de propriété d ém e mbrée, fau e au po int de vue
de l'a nuly-c , n'a plus de rai o n d 'être. Les aute urs qui l' admettent , par un e ro utine inex pli ca bl e, devraient s' il s
étai ent log it1ucs avec eux-même , critiquer cl rejeter la
définit io n lradition11 cll e que l'a rti cle 578 du Code c ivil
donne de l'u sufruit " L'u sufruit esl le d roit de j o uir des
cl1 0-cs dont l!n au lre a la propriété ». Comme nt un au tre
pe ut-il avoir, d 'après eux, la propri été p ui sq ue, à le urs
yeux, l'usufru it es t une parti e de la prop ri été? ...
JI faut do nc rnjeter avec les so urces ro m ai nes et la glose
l'id ée de propri été dém embrée po ur s'en tenir à la noti o n ,
se ule exacte, du dominiu.m paralysé da ns so n ch amp d'acti o n par lrs serv itud es et les restrictio ns léga les, et ne pas
prendre à la lettre celte expre sio n de « dém embrem en ts '"
qu e Pothi er lui -même paraît n'avoir emp loyée qu'à titre
de compara iso n , en co re qu 'i l se o it lai é entraîner par le
danger de l'im age el pa r le spectacle d 'un rest e d 'in stitut ions féod ales ( 1) .
Par contre .. la co ncep ti on gé nérale du dro it réel , tell e
que Pothi er l'a ex prim ée, à la uite des glossateurs, ne

( 1) On coupe court ain si à une question sans intérê.l qui divise
cnco1·c les aut eurs modrrncs. celle de sa , oir si l 'hypothèque est ou non
un démembrcmcnl de la propriété . ·Cf. BAUDtlY·LACANTTNEnrn, Il ,
n ° r487, où re\•icnt la fau sse notion de la propriété conçue comme ln
som me de tous les droits réels; Pt.ANJOL 1 Il , n° 2701.
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lui a pas été suggérée par l'ambiance du milieu social dont
il décrivait les in sliluLi ons juridiques. Déjà classique i1
so n époque, cli c es t res tée class ique après les boule,·crscm e nt s que le droit interméd iaire a amenés dan s la structure soc iale de la France el après la promulgation du Code
ci1•il. Comm e les production s class iques de l'a rt el de lu
littérature, e lle n 'appartien t , iJ bi en dire, à aucun pays ; elle
s'es t ur~ivcrsa li sée, dans to utes les langues, parmi les
jurisco nsultes m odernes cl dans l'e nse igne ment de toutes
les Univers ités. P ar suite, ici finit notre exposé historique ;
c'est le nœ ud m ême du débat co ntempora in qui se prés~nlr à nous. Nous devon s maintenant faire l'exposé
dogmatique de la doctrin e class iqu e tell e qu 'e lle 'est déve loppéP. el manifestée da ns le œ uvrcs dP, juri sconsultes
du dix-n eu1·ième siècl(', te ll e qu'C' ll e es l ex posée dans les
co urs des facultés de dro it. Nous de1•on s e nsuite présenter
les critique qui se so nt élevées surto ut depui s quelques
années con tre ce lle doc tri11 e class ique, les apprécier, déc rire la nouvelle co uce pti o n qu 'o n préten d lui devoir être
subst itu ée, el l'examiner a uss i au po int de vue critiquP .
E nfin , clans ce ll e n uu\'ell c qu erell e des anciens el des
m odernes, nous essayerons d'exrrcer la déli ca te fonct io n
d'arbitre el de pac ifi cateur , en présentant une théo ri e in termédiaire " La notion in stilulionne ll e du d ro it réel u,
empruntant à chacune des théo ri e adve rses la part de
\'érité qu'e ll e conti ent.

APl'EN DTCE.
Nn11~ n'avons par lé que d~s juri sco nsullcs frança i , mni s
la notion classiq ue du droit réel comm e droit po rlanl di rectemen t su r ln chose, qu e Pothi er nous a léguée, se

1

L ANCJEN

onorr

!09

retrouve aussi chez les Jurisconsultes étra ngers, les moins
co nnus comm e les plus célèbres . Vo ir notam. HABNll , De
jure rerum et juris in rc speciebus, Helm stadii , 1643. Ilon Nn , De jure in re actiones reales producente , Lipsiac,
166:i. - Surlout, FELT>IANN , TracCatus de ji1re in re et ad
rem , Co loni ae Agripp innc , éd . q37 (rem a ni ement d 'un e
thè c so utenue i1 Orl éans, éd . t666), qui prése nle la ques. ti on co mm e cléjù lrès discutée à son époque : in definiendo
utroqu e jure mire varianl nostrae disciplinae auctores, el
énum ère de 110111breu es opini ons di,·ergcn tcs des anciens
écri vai ns, p. 48, n" ' 9· après quoi il donne sa défi nition :
ju s in re es t polestus legitima l10mi11i in re compe tens
propler qualilatem qua ipse res ex Dei au l morla lium di spo iti onc affecla vel quod ab eo occ upata cive lrad ita aut
alio m odo :id eurn perrnnerit , per quam ea res ipsl homini
ub 11oxia el subdita, p. 5o, n" 37. - La définition du droit
réel donnée pa r Ul ri c H ueER, à la suile de GaoTJUS, est
rcs lée célèbre; dans se.s Praelec tiones ad l nst. II , 1 , § 11,
il définit le jus in re : facultas hominis in rem competens
sin e respect11 ad certam p ersonam. Cf. aussi HuBERI, Dig ress io de jttre in re et ad rem, "Franquerae, 1696.
La définition du droit réel qui n'a g uère été di scutée
e n Fran ce par nos anciens auteurs, alors qu'aujourd'hui
ell e nous préocc upe, a été au con traire très discutée à
l' étranger, aux dix-septième et dix-huitième siècles. Les
th éo ries div erge ntes de la théorie class ique, qui nous semblent neuves, y ava ient été déjà exposées et critiquées
da ns un e quantité de mon ograph ies. On trouvera leur
hi stoire et leur bibli ographi e dans U:-<cEn, System des iisterr. allg. Priva trechts, Leipzig . 1863, XIII' chap_. p. 5 11
et s. Dingliche Rec hte, § 6 r.
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LA T H ÉO lll E C LA SS IQ UE

ENTRE LE Dl\ O lT l\ÉEL ET LE 01\0 11' DE CHÉ.l NCE.

Il n'e nlre pas dans notre id ée de rechercher dans Je,;
textes du Code civil l'express ion systémati q ue de la di slin clion entre le droit réel et le droit de créa n ce, pas plus
que nous ne l'avons recherchée dans le lég islati ons el les
co utum es de l'a ncienn e France. L'ex posé dogm atique el
systématique de celte di stin cti on apparti ent tout naturellement à la doctrin e et aux juriscon su ltes et parti culièr emPnt à l'enseig nem ent du droit . Les codes modernes
supposc 11I co 1111 ue la distin ction bi en plu s qu' il s ne l'r'
prim ent d 'une faro n généra le et th én riq11 c. JI en es t a in i
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urtoul du Code ci,,il dont lrs rédacteurs, tous praticiens
ou magistrat s, ne se so nt astreihts que raremen t à prése nter une exposition méthodique des matières juridi- .
ques ( 1) . D'ailleurs la noti on du droit réel dans Je Code
civil n ' st pas douteuse; c'est la notion traditi onnelle
ex primée par Polhi er du rapport direcl el immédiat du
titulaire avec la ch ose, obj et du droit ( 2) .
i les jurisconsultes qui ont uccédé aux glossateurs
se 0 111 préoccupés de la di ·tin clion et de la classification
de droits subjectif - ainsi que de leur définition , il faut
cependaol reconnaître que c'est surloul au cour du dixneuvi ème siècle, et spéoial ement da ns les œuvres des juriscon sulles fran çais, qu e la di stin ctio n sc icntifiqur du droit
rée l el du droit de créance a atteint on comp let développement. C'est pareillem ent dans leurs œuvrc que l'on
lrouve ex prim ée avec le plu de clarté l'analyse du droil
rée l el sa défini li on clas ique. JI nous se rait facil e de fournit· ici des extraits de ce ouvrages, mais M. Michas ayant
fa it , d ' une fa ço n très so ign ée, celle ana lyse dans sa thèse,
n o u y ren voyons le lec teur , nous bornant à indiquer r11
note quel<jurs références (3).
( 1) Voir P1.ANIOL 1 op . ci L. 1 1, 1• 0" oli et 1/i3. note 1. Lt>s codes les plus
rfr1·ntc:, d'all111·c plus méll1odiquc, cx prim1•11L a11 c;o 11l1·airo la ùislin clion
d'1111 c fa ~·o u ncllt.• . Le Code l'Î'i l allcn1:111d op pose dnn s deux livres st!pa·
1'1\s le Jroil ùcs rapports d'ohlig:1lion (l. Il ) ~ u droil des choses (1. lll).
Cf. G11mt.:1:, /Jcr fü1Ltuurf, p. :.i.So, c:., ~s:>.. Voil' aui;:;s i Code ci, il suisse
tlu 10 tl~cc mbre 1907, entré en \Îgucur le , er j :11H'icr 19 12. liv. lV , des
Jroits 'rée ls. Larn.l is que les o Lli ga tio ns so nt systémalisécs dans le Code
a11lérii.:11r clu 1/1 juin 188 1 qui leur cs l prop re. Voir Code ù11 10 décc m IJl'c 190ï. tilre final. arl. C
b.

(2} . Vo ir uot. a rl. 5/13, 5/i'i. 5j~. t~t ~ lu 11 \S, op. rit.
(3) T ou1.1.rn 11, Le dr<1il civil jru11ç11is, 5° ~ d. l 1:11·ii;:;, 1830, 1. Ill. p. 55 .
11 ° S!i; G11 L•tl. co11li1111éc p;u· Du' 1rn...: 11:u , l. li , n° 84. p. 34 .. - D~L·
\I N ou11T , Cours de droit civil, ~ 11 éd ., Paris 1 1825, t. li , p. 3og. Du-
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D'après la th éorie class ique (1), " le droits du patri moine ont pour ob jet , soit les choses du mond e ex téri eur,
soi t il's acte des homm es; en d 'a utres termes, le pouvoir
qu 'il s nous confèrent peut être de deux sort es : ou bi en
c'e t un pou1 nir qui perm et à l'homme d'u ser et de se erYir d 'un obj et faisant partie du monde ex téri eur, ou bi en
c'e t u11 rournir 'lui ex'ist cont1·e un e perso nn e délermi nfr et oblige ce lle-ci à acco111p lir une prc tali on , à donn er ,
;\ faire ou à ne pas faire que lque chose. Ainsi, les droit s
civil peu1'ent porter direc te ment sur une chose dont il s
11ou< procurent l'utilité, cl nous m ettre en contact im médiat el direct a1cc celle chose, abstraction faite de tout
indi1·idu autre que nous, ou bi n il s exi stent con tre un e
perso nn e cL ont pour obj et le fa it mêm e que celte peronne es t tenue d 'acco mplir.
1°' exem ple : J 'a i u11 d ro it de propri été sur une mai on. ou sur un obj et qu elconque. Cc droit me donne le
po1n oir d'user de cell e chose, d'en tirer tout le profit
Cours de droit j r(lnça is, :i 6 éd. , Paris, 1828, l. IV p. 18 2,
Ï\I A 1t <..: \UI~, lixp licalion du Code civil, 8" érl., Paris, 188ô, L. Il ,
p. 364. 11 ° 357. - D r.ritoLOMDB, Cours de Code Napoléon, Paris, 1854,
l. J\ , p. 35/1. - Auuuv ET HA u, Cours de droit cioil jrançois, t. VI,
4° éd . Paris , 1873, cl L. li , 5e éd. Pal'Îs, 1 !)7, § 17 1, pp. 72, 73. - LA u:
1u:Yr, Principes de droil ci oil , 3" éd. Brn xcllcs cl Pu ri:s, 1878, t. VJ,
pp. fP t l ~. - Dt.:MAN'l ~ ET CournT nu SANTtmm:, Cours analytique de
Code t'i11il, 3e éd. Paris, 1896 1 l. JI , p. 37/1, n ° 350 bis. - VALETTE, De
lu fll'Opriét.! et dt la disti11ction des biens. Puris, 1879, p. 3. - IJ0 1s11!L,
Cuiu·s tle. philosoµhit• du. <lruil, l. I , p. 390. - !l ue, Commentaire
tl1 éc1rit1ue et prat ic1ue du Code cioil. Paris, 1893, l. JV , p. 6. - B."u111n-L.\t:Al'TINE1t1E cl CnAU\EAU, Des biens, 36 éd. , 1905, pp. 2- 10. Pour
les owll'uis all emands c la ssiques, ,·oir ou lre ceux que nous avons indi qul>s el co11sullés spécialt·mcnL , la Lililiogl'uphic Ja11 s UMam, \ V1.Nosc.: 11 mu cl El\o lH1.IA NN, op. cit . Po ur la doctri 11c ilalicunc, \'OÎr Ft\DDAB1n ..; A "et Ote Munn \'l/A 1 op. ciL.; G. L oMONACO, Defla di.stin zio ne dei
l\A11oro'."I ,

11 °

:i15.

beni. et dPI l''>iiSl's.-:n, 1907, dans Il ùi ritlo civife ituliano Je P . F1 0RB .
(1) I.e (Wh.•gc q11i suil c~ l c111pru11Lé ù ~I. C \1 1'1 \1\T. /11 trotluction ù
l'étude du dl'oit ci oil, :l 0 ~d .. 1904, pp . n. 7~.
1
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qu 'elle est usceplible de fournir , el j e l'nerce direcl<'menl , de tell <· sorte que cc droit ne m et en présence que
la personne qui e n est le lit11laire et l'objet sur leq uel il
porte.
?.' exempl e : -- J'a i prêté à Pi erre 1 .000 fran cs. Cc contrat a fa it 11 aî1o·e 11n dro it de créa nce ù m on profil contre
Pi erre, qui est tenu de l'obli ga tion de me rembourser lp
so mm e d 'a rge nt que je lui ai prêtée. A la différence du
p r·écédcni, mon droit ne porte pas sur une· ch ose, il ex istP
contre une personn e d étermin ée, e t il l'oblige à me livrer
un e om me d 'argent.
Les droits de la première espèce s'a ppellent des droits
réels , jura in re, parce qu ' il s porte nt directement el im médiatement sur une ch ose; ce ux de la deuxième espèce,
s' ap pellent des droits personnel.sou des droits de créance,
ou m ieux des obligations.
Le droit rée l est un drnit qui porte directement el imm éd iale rnr.11t sur u11 c chose individuell ement déterminée
dont il permet de r etirer, sans emprunter l' interm édiaire
d'une person ne obligée, l' utilité légale totale ou partiell e,
cl qui exige de_ tous un re pect éga l, mai s purem ent
passif (r) .
I.e droit de créance est le droi t d 'ex ige r d 'un e personne
détermin ée une certaine prestation qui peul co nsister à
donner , à faire ou à ne pas faire, el que da n l'ordre ordin nire des choses personne ne doil à personne.
Ces deux catégo ri e de droits so nt essen tiellemcut opposées par leur nature (2) . L'oppo ili on vient de ce que

( 1) Celle dê(inilioo cl celle c.l 'A CCAIUAS (Préci.i; de droit romain, 3e
l·d. , p. /i/19), 1·0111plél éc pur ce ll e U · LAu 1 u.::~n cl par ln nolion c.l'ulilité

lég:o lc.
(2) Cubo:-+, Di!membrements de la pr:opriété foncière, p. 8.
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k Jroit réel cs l un drnit direct, abso lu sui· une cltosc, pa.r
sui le susceµtiblc J e -'exercer SUl' celle chose sa ns intcrm édiuirl'; créant un rapport direct el imm édiat entre 'u11e
cl1 usc l'l une p ·r on ne, il ne suppose pas, 11 la diffél'encc
du druiL de c1·éa 11c·c un e co ntre parti e détermin ée . Au co nlrairc, le dro it de créan ce est cssc nti cllcn1 cnt u·n rapport
~ulr · """~p e rso nn e- détermin ées, le créa ncier cl le débi l<' tll'. Sans do ute , C' dro it a parfo is po ur buL l'o bl cnti o n
d 'n11c t li osc, m a is le droit du créa nc ier ne po l't e pas directe111 enL ~ ur ccHe chose qu 'il ne peut obte nir que par le fait
l'l lï11knn édiairc du débi te ur . Le différences prin cipales
c1ui sépan' nl cc deux fl g ul'CS juridique de naLul'e di stincte
pcu1 c nt se g ro uper pa r le ur co mpa ra iso n aux point de
'" '' ui 1<1nl : 1° de le urs élém ents co nstitutifs; 2° de leurs
t11 unt ages; 3' de le ur sa nction ; !1° de le ur extincti on ;
o' de leur acq ui siLi o n et de le urs so urce ; 6° de la possess io n ; 7' de leur transmi ss ibilité; 8' de l'indi1•isio n ; 9' de
le urs cai-acLères généra ux; 10 ' au po int de vue de leur
fo nctio n ociale.
Le droit réel diffère du droit de créa nce
1'

Au point de vue des éléments consliluli/s.

On ne trou ve da ns le d rn it réel que deux élém ents
1" l :ne perso nne, ujcLac tif du droi t , titulaire du dro it ,
par l''l.emp le le prop ri étaire da n le d ro it de p rn pri été;

2' Une chose, obj et du d ro it.
P as d 'intern1 éd ia irc r nlre le titul aire du droit et la chose
qui n est l'obj et. C'c L à ca use de l' intimité qui exi ste
e11lre le suj et ac tif du dro it et so n o bj et , res, qu e le dro il
lui- m êm e e l appelé t ée l, jus in re.
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Le droit de créan ce a une natu re plus compliquée . L'analy c fait déco uvrir en lui tro is élém ents qui sont :
1 ° Un e personn e, suj et actif du droit, que l'on appelle
le créanc ier, creditor, parce qu 'il a eu co nfiance dans hi
débiteur , il a sui v i a foi, creclidit; d'où le n0m de droit
de créance;
2 ° Un e autr{· pa o nn e , uj et pass if du droit , le débiteur , d ebitor , is qui d ebet il t tenu de procurer au
créa nc ier le bén éfice du droit:
3° En fi n l'obj et du dro it , q11i con siste dans un fa it .positif , co m m e da ns la prcs tat ion d' une chose, ou dans une
abste ntion .
C'est surtout au p oint de vue de l'objet que le dro it
réel diffèr e <lu droit de créance . L'obj et du droit réel, c'est
nécessa irem ent la chose. L'obj et du droit de créan ce, c'est
le fa il ou l' abstenti on du déb ileur. Il s uit que la chose ,
obj et du d ro it réel, doit être indi viduell em e nt déterminée,
afin qu P le d ro it pui s e la a isir et vi enn e pour ain si dire
' imprim er sur elle. P o ur po u vo ir e dire pro pri étaire o u
1itu laire d ' u n dro it rée l sur 11ne ch ose , il fout forcément
l'ind iquer ; or , cela es t im po ibl e s' il s' ag it d' une ch ose
ind éterm in ér. Au con lr airc, en ce qui con cern e le droit
de créa n ce, la ch ose qu i for m e l'o bj et m alér iel de la pre tali o n qui es t duc peut n 'être d éterm in ée q ue dan s son
es pèce. Le déb iteur qui s'e t engagé à la fournir peut
m èm c ne pa s l' avo ir e nt re ses m ain , sa ns que cela alleig ne le m oin s d 11 m on de le drn it d u créan cier. Le d ro it de
c~ der·n ier n 'aya nl pa pot1 r obj et direct la ch ose , m a is le
fa it pos it if ou n éga lif d u d ébiteur , il suffit que la perso nne
la d ifférence du pro pri éde cc dern ier so it détcrm in fr .
taire qui a ffirm e so n dro it, Ir créa ncier n 'a donc p as
beso in d 'indi q uer la ch ose dont il récla me· la li vrai on (il
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ne Je pourrait pas le plu s so uvent ); il lui suflit de nommer
so n J ébitc ur et d'indiqu er la nature et le quantum de la
J ette.
, . Au point de uuc des ava11lages.

Le dro it réel co nsistant dans on li !'l n juridique qui ass ujettit directem ent la cltosc à la perso nn e du titul aire, ;J
entraine, en ce qui co ncerne la chose qui en es t l'obj et,
deux avantages que ne co nfère pas p a1· lui -même le droit
de créu 11 cc, à savo ir le dro it de suite et le dro it de préférence.
a) Droil de suite. - Le d ro it de uitc es t un attribut du
droit rée l cl non du dro it de créa nce. La créa nce étant un e
relatio n entre dPux perso nnes, le créanc ier ne peut , en
prin cipe , pour ob tenir l'an1ntage de son droit, s'adresser
qu 'a u débiteur ( 1) .
Au contraire, le dro it rée l porte sur la ch ose el il la
suit partout. où el le va ( 2) . Le titul aire a le droit de l'invoquer à l'en contre de quiconque reli ent la chose sur laquell e 'il parle. Ayant obtenu du propriétaire d 'un e cho '!
1111 droit d ' usufruit sur cett e cho e , j 'a i le droit d'invoquer
cc droi l réel no n seul em ent con tre lui , mais con tre ceux
au proflt desque ls il ali èn era celle ch ose par la sui te. Le
drnit réel est un droit absolu , opposable à tous, à la diffé-

( 1) cl ;\ ses rep résc nlanls o u ayanls ·c:msc ù titre u rlÎ ''erscl. Les
litn· pa1 li cn li 1..• r 11c sont pa s tc 1111<: des oliligation s de leur
a11h'11 1'. li ) a sculj •m c nl quelques c..-c.: l·plions c réées artilî cicll c m c11t p:11·
h· ll;gi .. l.1 lc 111·. Cf. Hl'l. 17l1 3 .
('1) l~ fiu1wû /J~" 111il11• 11111r1us ambulut, erit , di s;iil dt!jil. ;1 u qu in zièm e
:- ii•dt't J \"O' n~ ~I Hi'O. qui (ul un v11l gari i;atcu r in co mpar:1b lc. Comm.
au' lllst. otl. § 1, rie act. 1 rappari é par FELT'IANN 1 p. 52, n° 66.
a~anlS ·l' .1usc ;"1

1 :J O

DBUXl t:ME PAt\'fl t::, - - GUA.Pl l' Rt: PH.EMIER

rence du droi t personn el, impi e droit relatif, uniquement
opposable au débiteur . Cc caractère de droit absolu est
comm e le dro it de s uitr, dont il n'es t d'a ill eur que le
reflet v is-à-vis des ti ers, un e co nséquen ce de .ce que le
d ro it rée l porte d irer teme nl sur la chose.
b) Droit rie p référence. - Le droit réel est muni du droit
de préférence ou d 'exc lusion, le droit perso nnel ne l'est
pas. Qua nd un indi vidu m 'a fait un e prom esse, cela ne
l'empêc he pas de faire la même prom esse, de faire un e
autre promL'sse q uclco11que ~ une autre perso nn e, et ainsi
de su ite i11 défini rnenl tant ri u' il trouve du crédit. Qu a nd
arrivera l'échéa n ce, quand il faud ra dés in téresser les
créa n ciers, il pou m1 être hors d 'é tal de le paye r tous, être
in solvable. lors la perle cra pareill em ent subi e par tous.
I.e créan cier prem ier en date n'a pas le d ro it d 'exclure le
créa ncier pl\1s récent , la préroga ti ve de lui être préféré.
Au éonlra irc le d roit réel confère à ~o n titulaire le droit
d'.excl nre d 'abord tous ceux qui n'o nt · qu 'un droit de
créa nre, ensuit e tous ceux qui n'ont qu ' un droit réel postéri eu r en date. Celui qui a un droit réel q uelconque, qu e .
cc so it un dro it de propriété, de se!'vitud e ou d 'h ypoth èq ue, n 'a ri e n i1 cra in dre n i de créa nciers, antéri eurs ou
p os t~ r i c urs, d u const ituan t , ni des perso nn es à qui celui ci aura it pos téri eurem ent co nsen ti des ali énati ons ou des
con stituti ons d e droi ts réels (nem o dot q uod non habet;
qu i prior est temp ore potior es t ju re) .
Ces deux prérogat ives d u dro it réel vi s-à-vi s du droit
de créH nce.(dro it <le préféren ce et droit de suite) so nt inh ére ntes (1 sa na ture. Ell e ré ult c nl de ce qu ' il suppose un
rapport d irec t e ntre la perso nn e el la chose , ta ndi s que le
uroil de créa nce n 'établit entre la pe rsonn e el la chose
qu 'un rapport indirect et ne per met au créancier d 'obtenir
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la cho e qu e par l' intermédi aire du débiteur. Le créa ncier
ne peut suivre la ch ose entre les mains d<'s Li ers, pui qu ' il n 'a, ii proprement parler , aucun droil sur elle; so n
droit ne suil pas la cho e, mais la personn e de o n débi teur. D'autre jJarl comme il s'es t aband on né à la bon ne
foi du débiL1•ur, co mm e les aulre créa ncier., il n 'y a, en
ca de eo nllit aucun e raison de préférer . l' un à !"autre .
Taniot le créa nci ers en co nflit s ubiront un e perle propor·tio n11 cll e (fai ll ite); la ntot cc era le plu s adroit et le
rnoin créd ul" en cc qui co r1cern e la o h nbi lil é d11 débi tc111· q11i l'empo rtera ur les au tres. qu ell e qur so it la date
antéri ure 011 po Lél" icure de a créanc (déco nfit11rc) .
Les prérogatives naturell es d11 d ro it rée l pc111·enl, pour
de raison d'ordre publi c l"l éco nomiq11 c, èlrc supprim ées
ou amoindries par le légi lateur. Ain i l'a rti cle n79 du
Code civil supprim e en cert ain s cas, qu i so nt e n pratiqu e
la majorit é, le droit de suite du prop ri étaire de nreubles
o u du gag i le, et l'art icle 2280 en rend clan s d 'a utres cas .
i'exerri ce plus di.ln cil e. De m ême en ce q11i con cern e" le
droit de préférence, le législateur ne suit pas touj o urs la
règle Prior tempore potior jure. Tantôt , par exemple , il
donn e le pa s sur les créa nci ers h ypothéca ires, muni s d 'un
droit réel , à de simpl e créanciers chirog rap haires investi s d 'un privilegium inter persona/es actiones, ta ntôt il
don n e à certain droits réels, en dehors de to ute idée de
ran g d'épO'!U C, la préfére nce sur d 'a utres droits du même
genre (h ypo th èq ues privi lél!"iée , pr ivilège immobi liers
spéciaux).
En sens in verse, le législateur peut, pour les mêmes
rai ons, renforce r le droit de créa nce en gre ffant sur lui
artifl c icllcment ce rtain s attributs du droit réel. Ainsi un
droit de préférence est donné artificiellem en t à certaines
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cl'éa 11cc·s 1privil ègcs généraux de l'article 2101 ) . Le jus
ucl rem des co noni slc , qui ne ùo nnail qu ' une ~ction per-

so nnell e, con réra il cepcndanl au f>O ' lulanl à un bénéfice,
pré enlé par un palro n laïq11 <; ou par· un chapitre à la
co ll ati on ép iscopa le, un droit de préférence et un droit
de uite. Le jus ad rem du coùe pru ss ien donnait à l'achelcur , qui n 'éla\l pa s e ncore tl venu prnpri étairc par la
traditi o n de la chose achetée, u11 1 érilabl e droit d • sÙilc
co nt re to ut li er a quéreur postérieur de mauvai se foi
qui a m it reç u tradition; par conlrc il ne co nférail i1 l'ach eteur aucun droit de préférence· clan s la raillilc du rnndeur
1•is-à-v is des a ulres créa nciers ( 1).
Tous ces rapprnchenH• nts plus o u moin h eureux que
le légis lat eur , pou -sé par les besoins de la pratique, lenle
en tre les deux espèces de d1·oi tu1 es, à l'a ide de retran chemenls o u de greffages artifi ciels, n'en détruisent pas la
n atu re différcnti li e. Les intermédiaires créés arlif1cielle111e11l tendent toujours, a insi qu e le pro uve l'histoire du
jus ad rem, à se résorber dans l'un ou l'autre des deux
types fondamenlaux.
3• Au poinl de vue de la sanclio11.:

Les droits réels sonl protégés par de a Lions rée lle ,
données udversus quemcumque possessorem, tandis que

( 1) Nous uc mentionnons pa s l'Hc lion pnuli cnn e . comme. conférant
un dro it ùc suite au X" c réan c iers, parce qu 'cllc n'a pa s pour ol>jcl direc t de foire l'e ntrer d:111s le patrin1oi111· du dl- hil c11r une l: hO!l- e dt'•tcrrniw~c . mais qu 'el le vi"C hi~· 11 plu s la 1c1·011 stit11lio11 du patrimoine du
t! él>il c111· dans i:;o11 i11tég-rité p:n· l'arn1ul:lli o 11 de ccl't.1ins ndcs jugés
rn1ut.lul cm. et qu'e ll e suppose, e n oul1 c . q11 c le lh~ Oit c ur ait par lù c réé
ou aug111c11tC 60 11 i11 soJ, :1Uililê. Le Ju s mJ. rt! m pt'uSs îcn \Îsail la chose
plutô t qu è l 'adt• cl ne s11pposnil pa s l'i11 sohabilili· du débiteur.
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les droits personn els le sont 1iar des actions pcr ·o nn cll c ,
ouvertes se ulem ent contre le débiteur. " Par l'actio n
1·éc ll e, qui se rt de sa ncti o n au droi t réel , dit M. J3audryLacanti11eri e, on poursuit d irectem ent la cli os' rn èm c objet <lu droit, res rwr~ persona co nvc nilttr . C'est la chose
ell e- lll êrn e qui devrait être lrndu ite en justi ce si ell e pou' ail co rnparaitr" et se défer.idrc, et c'es t uniriu cmen t parce
qu 'e ll e 11 c le peul pas qu 'o n trad uit un e personne à sa
place. Q1l<'lle pcrso11nc ? Le premi er venu, celui , quel qu ' il
soit, qui, étant en contact avec la chose, empêc he l'exer··
ci e du d.roil: 011 l'ass ig nera en jus ti ce pour l'éca rter ,
comme on écarte un ob stacle . Autre e l l'action personnell e : ce lui contre qui ell e sera intentée, s' il y a li eu,
es t .connu el désigné à l'ava nce : ce era le débiteur ou
so n rt'p rése ntan t.
" En un mot , l'ac tio n personnelle es t accordée in personam , c'cst-à-di1·c contre une personne détermin ée, qui
se trouve pécial ern enl ob li gée e nver le titul aire du droit.
L'acti o n rée ll e es t donn ée in rem , c'est-à-dire gweraliter;
ell e r eut atteindre sa ns distinction to ute personn e quell e
qu'ell e so.it ciu i m et obstacle à l'exercice du droit, parce
que tous d ' une manière générale sont tenu s de î e respecter : il exis te advcrsus omnes. »
~· Au point

de vue de l'extincüon .

" Le droit réel , dit M. Girard , es t, sa uf exception, un .
dn >it perpétu el destiné à durer autant que son obj el tandis
qu e le droit perso nnel es t [lai" rs ~ nce un droit temporaire
dest in é à s'é tei ndre par un événement prévu, par le paye""' nt, qui d 'a ill eurs, dans nombre de cas, n 'éte indra le
·Ùroit perso1incl de créance qu'en fai a nt naitre un droit
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de propri été ( 1) » . De même on fait remarquer que l'extin cti o n du dro it rée l, lorsq u' il n ·cst pas p1•rpéluel, mai s
te mpo raire ou viager, constitu e to ujours un appauvri sse m ent po ur le titLllaire. A plus forte rai so n lorsq ue le
lég is laleur abolit, sa us co mpen ati o n , un droit réel perpétuel co mm e l'é laic nt les dro it féodaux de l'an c ie n régime:
il s uint de co nsid érer la prrt c sèc he que ubiraienL le propri étaires par l'appli ca ti o n d 'un prog ramm e co llec livi ste.
Au co ntraire., l'ex tin cti o n d' une créa nce surve nue par son
mode n o rmal ( p a~· e m e nl ) c ta' anlageu e po ur le déb il eu r
ain · i libéré el pour Le c1.-a ncier qui obli c nl ainsi sa tisfacli o n . " Aussi, dit M. Oli er , dans la théori e de l'obligaLi o11 , to ut Le11d cl prépare à l'extinction, car c'est à ce mom ent précis que le débiteur e L délié el que le droit du
créa nc ier réa li sé ·c tran sforme. de jus ad rem en jus in
re (2). " La rem arque n 'est vrai~ é'·idcmmenl que s' il
s'ag it du m ode d 'ex tin cti o n no rmal qu 'est le payem ent.
.1.a remise de de.lle co n nLi e par le créancier o u octroyée
au déb ite ur pa1· l'Etat pour des mo tif politiques constitue pour le créa ncier un appa uvri sse me nt.
5• Au point de vue de l'acquisition el des sources ( 3) .

Les différences que l'o n rencontre à ce point de vue
e ntre le droit réel el l'obli ga ti o n ne sont pas au ss i sa il la nles qu 'e n droit romain, pui que la co nventi on peul en
droit frança is tran férer la propr iélé el créer des dro its
rée ls a uss i bien que des ob li ga ti ons: Mais tou te différence
(t) Mu11url de c.lr. rom., p. i5 1 1 nul(' 1 , 3°.
(-:i) .J. ÜL1En, Distinction. enfr1• les droits réels et les droits person11els, He' 11c critiqu e , 1896, p. /ifi(i, s., p. /174.
(3) Voir C.
~i lion

B u PJ\OIR ,

PropriJté Pt Cvntral, 1ïH!o rie des Modes d'acqui-

des tlroil s rée ls el dPs Sau ras cl s Obligntions. P;1 d s, 1900.
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n'a pas di sparu, et parmi les modes d 'acquérir un droit
rée l, il en es t un surtout qui n'a j a ma is pu engendrer
u ne obligati on : c'est la prescrip tion acqui siti ve (1). L'u ucapi o11 ne peul jamais ·accomp li r qu 'à l'égard de la propr iété ou Ù<' S droi ts rée ls on ne saurait acquérir , par
q ue lq ue laps de temps q ue ce so it , un e créa nce dont on
n'r· t pa titulaire. Cela li ent à la nature parti culi ère des
droit s perso n nels, dans lesquels les deux sujets du droit
so nt individuell ement détermin és, el au principe que nul
ne peul être obligé envers quelq u'un par la seul e volonté
de ce lui -ci. Ce la li ent aussi à ce que les créa nces ne sont
pas susce pt ibles de possess ion, ce qui rend pour elles l'usucapi on imposs ible.
De même l'occupati on el la trad iti on (2) q ui sont deux
modes ù'ac4uérir spéc iaux au d ro it de prop r iété ne peuvent, pour la même raiso n , créer un d roit d 'obl igation .
6° A,; point de vue de la possession.
La pos ess ion impl ique un e séri e d 'actes m atér iels qui
so nt, d 'a p1•ès les apparences, l'exe rcice d 'un d ro it qui s'actu alise sa ns se détruire ni se modifi er , tel le d ro it de propri été el les a utres d ro its rée ls prin cipau. . Au co ntra ire, Je
d ro it de créance ne peul s'aclualiser el s'e"crcer qu'en se
détrui sa nt. L'obl iga ti on ne nait que pour s'éteind re par le
payem en t; il suit q u'ell e n 'es t pas suscep tibl e de possess ion .
Lorsqu 'un droit réel accesso ire ne peul s'exercer que pou r

( 1) M. OJic1· fo ît remarquer que la pl'cscr ipti ou ncquisitî\•C était da ns
notre ancien droit appli ct1 bl e aux re ntes . Pothier 1 Consl. de ren te,
n°• 1 1 2, 158; .Merlin , Rép., \ 0 Presc ription. sec t. 3 1 § 2, rt rl. 1 .
(::.i) ur l'ulilil1; de la ln1diLion en droit moderne comme mode d 'acqu é rir· lu propriété. Voir Planiol , op . cit ., 1, n° 2744 .
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s'éteindre, il n'esl pas non plu uscep tibl e de possession ;
il e n est ainsi d ~ l' hypoth èque moderne qui , :\ la différence
de l' hypoth èque roma in e cl du gage actuel, ne con fère plus
de jus poss idendi.
Si les droits de créa nce ne sont pas susceptibles de possession, il en est cepeudant qui présentent une particularité : cc so nt ceu,x qui so nt constatés par des titres au
porteu r. Le litre matériel el la créance se confondant en
pratique , le possesseur du litre est réputé par là même
possesseur de la créance. Mais, si l'on va au fond des choses, ce n 'esl pas le droit de créa nce qui es t possédé, c'est
le titre; seulement le titu laire, le sujet actif du droit de
créa.nec, au li e u d 'être détermin é d 'ava n c~, se trouve dé ·
terminé par la possess ion du tilre. Le t itul aire, c'est le
porteur ou possesseur (/ nhaber) du papier, el la qualité de
créa n cier se perd avec la possession el s'acquierl par la
possess ion (arl. 2279), sa uf pour les Litres perdus ou volés, lorsque le créa ncier qui a cessé de posséder se soum et
à la p rocéd ure el aux forma lités prescriles par la loi du
15 juin 187 2 m odifiée en 1902. Il ne faul do nc pas parler
de possess ion des créa nces; l' arli cle 12/10 emploie l'expression défeclueuse de pos esse ur pour dé- ign er le titulaire
apparent de b créa nce, et non un possos eur au sens juridique du mot (1) .
'7° Au point de vue de la lransmissibilité.

A ce point de vue h1 différence a ~té beaucoup plu s considérab le e11 droit roJJlain cl dans les législati ons primiti-

(1) T1 ss 11~ 11. D1• 111 Presc ription, ;\e ht.. 1!)05 , 11° 20 1. dans Je trait'é de
M. BAl.i.lllll - L 1U : \'\'l'JNL:HIE .
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ws qu'en droit moderne. A l'o rigine, la propri élé et le
rlro it s réels ont été se ul s cons id érés comme tran smissibl es.
L'ob li gation, li en exc lu i1·emcnl allo ché à la perso nne.
ne se tra n mettail ni act ivemen t ni pa s ivcmcnt (r) , pas
m ême :1 cause de mo rt , d 'o ù l'e mpl o i de procéd és comme
l 'ad stipulalio, la stipulation pour soi el srs hériti ers , le
ca uti o nn rmen t r i la so lidarilé qui, en augmentan t le nom bre de créa nciers ou des débite urs, diminu aie nt les ri sques de perte. La trnnsmi sibilité des cr·éa ncrs ful d 'a bord
admise, et d 'un e fa1·o n laro-c pour toute e pèce de successio n universelle. landis qu e la transmi ss ibilité des d elles
fut restreinte aux h ériti ers. Quanl à la transmi ss io n de
la créance entre vifs à titre parti culi er le dro it romain n 'a
jamais admi s, au se ns strict , le transfert d 'une créa nce
d' une lêle sur une autre: il n'a co nnu que des procédés
indirects (Jermetlanl d 'aboutir à un rés ultat an alog w• (2).
A plus forle raiso n le droit romain n 'a-t-il jamais connu
la cess ion de dett e .
Au con lraire le droit m oderne admel la lransmissibi lité active de l'obligation sous la figure bi en connue d e
la cess ion de créance. Il admet mêm e sa lransmissibililé
passive , sous la figure plu s mod erne d e la cess ion. de delle .
non en ce se ns que le débite ur puisse librement se dégager·
de ses obli ga l io ns en IPs tra nsportant à un ti ers, m ais en
ce sens, qu 'a vec l'a se ntim ent du créa ncier el san novation , le Li ers peut devenir débiteur de l'a ncienn e dette
to uj o urs p ~rs i s tantc. Ainsi la différence a nc ie nne qui ex is-

( 1) CUQ.
IL Il ., r886, Hech erches Ju'sloriques su,r le teslamenf
per 11es et librnm , p. 543, s. - d l 11 slil.ntio11 s j ur. des Homa in s, J.
pp. :.1~8-25 1. fü;Mm N, N. H. li. , 188; . pp . /18-6 r. GmAnn. Manue l ,

p. m.

(2) Guuno, op. cit. 1 p. 728.
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tait à ce point de vue se trouve renversée : maintenant
c'est le droit réel qui est devenu m oins transmissible que
l'obligation en ce sens que, pour l'obligation , on conçoit
une double transm iss ibilité active et passive, tant entre
vifs et à titre parti culier qu'à ca use de mort et à titre universel, tandis que le droit r éel n e pouvant être dans le
patrimoin e des individus qu 'uQ élément d 'actif et de r ichesse, on ne conçoi t à son égard qu'une transmissibilité
active ( 1 ).
8' Au point de vue de l'état d'indivision .

Le droit de créance, comme dit Demolom be (IX p. 358,
n • 473), " se divise lors du d écès du débi teur, en autant
de fracti ous que le débiteur laisse d'héritiers; car la personne du débiteur , contre laquelle la créa nce existait, est
alors, en effet, juridiquement divisée elle-m ême en autant
de p ersonnes qu' il a laissé d 'h éritiers. » Il en est de même
lors du décès du créa ncier.
Au contra ire, dan s le cas de mort du t itu laire d'un droit
réel, la chose obj et du droit réel est transmi se d 'une façon indi vise aux héritiers. lis ne pourront sortir de l'indivision que par Je p artage de la chose, tandi s que les
créances se divisent de plein droit, e n principe, dès le
j our du décès (art. J 220) .
g• Au point de vue des caractères générau.c.

M. Olier a excell emme nt exprimé à ce point de vue la disli 11 r lio11 entre les deux droi ture , et comm e il ne s'écarte

( 1) V. Oli er. µr h ilé , p. 473 .
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pas dans le pas age suh'a nl de la doctrine class ique, nou s
nous perm ettons de le lui emprunter t ·xtuell ement
AJ. - u li n' y a pas des obligations, des droits peronn els, mai s bi en une obli gati o1i, un droit personn e l.
Les droits de créan ce ont beau avoir plnsieur ca uses, la
cau se n ' iulluc ni sur la nature, ni s ur les effets, ni sur
l'ntincti on du dro it. C'e t ains i qu 'e ntre l'obli ga ti on con Ycntionn ell e el l'obligati on déli ctuelle, il n 'est aucune dif férence ùc prin cipe, des nua nces de déta il s se ulem ent :
ntoùcs de p1·cuve, appréciati on de l'étendue de l'obli gati on, etc. De même entre les droit s de créa nce prin cipaux
cl les droits de créance accessoire (cautionnemen t) ( <).
Toul au plus trnu vcrn-t-o n des obli ga ti on s san ctio nn ées
avec plus ou moins d 'é nerg ie par la loi (ob li ga ti ons natu reUes) . En orle qu 'o n dés ig ne suffi sam men t un dro it perso nnel en ind iquant le nom d u débiteur et son qua ntu m.
u L'uniformité el l'unité ne se ren co ntrent pas, a u contraire, dan s les droits rée ls, profo nd ément ép arés et di stin cts les uns des autres. Ch ac un a on indi v id ualité
propre. Auss i une li ste des droit réels es t-ell e possib le
el m ème nécessa ire.
B). - u Tan dis que la loi, pa 1· des règles d'ordre pub lic,
déte1;rninc m inutie useme n t les effets des dro its rée ls, ell e
laisse, à l'in verse, en ti ère liberté aux pa rt ies de créer les
obli gati on s, d 'étendre ou de restreind re leurs effets.
C). - u Alors q u 'on ne peul tra nsmettre un droit réel
à une personne d éterminée qu'nn e se ule fo is, on peu t

( 1) li y n cependant qu elq ues parlic uladtés clc détn iJ nu moment de
la pow·suite.
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s'o l.Jliger plusieurs fois, succes ivemc nl, à donner , à faire
ou à ne pas faire la m ême ch o e, el ce, vi s-à-vis de la
même p1· rso nn e ( 1). 11 n'es l· d'autre limites qu e la prudrnce d 11 créa nc ier cl la co nfian ce que l'h onnêteté el la
so lva bilité du <l é bile u1~ lui onl in spirée.
D). - « Le droit personn el a un double aspect; env isagé
activeme nt du cô té du rréanc ier , c'es t un e créance; passive ment du cô té du déb iteu r , c'es t un e delle. l.e droil réel
ne aura il être conçu qu'au se ul po inl de vue acti f (2) ».
10°

A11 poin. I de vue de leu1· fonction sociale: la stabilité
el le mouvement.

Enfin" pour mieux m arquer l'o ppos iti on du droil réel
cl ùc l'ob li gatio n dan leur nature on fail un e remarqu e
phi losophique qu i co rrespond à cette oppositi on du statique et du dynamique placée par Auguste Co mle à la ba e
de la sc ien ce sociale. Le droit r ée l e L un droit acquis, établi dès à présent sur une ch o e; le droit de créa nce est un
litre pour a' oir la chose, un acheminem ent vers le droit
réel (3), une espéra nce de propriété. " La propriété, dit
M. Ferr ini , urparnîl comme le Lerme d irect ou indirect
ùe l'obli gation el elle est à son lour le poiRl de d épar t
(presuposto) de nouvelles ob li gations : c'est là le gr_and
cycle de l'activité humain e el économ ique (4). »

(1) PAur., ?O, Ad edictum, O. , x1 .1v, ~; 16 , 2.
(2) Il y a peul-être un e cxt·cpl io11 1•11 111;1! ii·n· d l· se n il1ulcs .
(3) C ni!NoN, op. ci l . , p. 1, 11 011· :.1, p. G; 01. 11m, 11rhilé, p. 4ri.
(/1) P'ETm1 N1, Pondetl P, n° g 1. p. 126. SAvt<:" ' • l),.oit des ob li gali.ons .
M . Oiin cK11 1uM n tiré parli de la cli .. linction classique <les droits r éels
cl ùcs drnir ~ pcn:.on ncls dn11s sa Lb1\r.;c de doc.:loral ès- lcll1·cs sur La
divisio1t du trm~11 U socivl . Pari s, 1R93, pp. 123- 1/11. Il \'Oil <.!uns celle
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SECTIO

JI

Cl\fT IQUES ADl\ES SÉES A LA Trl ÉO J\IE C LASSIQU E

Sauf en cc qui co ncerne l'a na ly e des éléments co nstitutifs du dro it réel , les adversaires de la th éori e class ique
ne ui cnt pas en généra l (1) le différences qui séparent
aux divers point s de yue que nou s a vons indiqu és le droit
réel du dro it de créa nce. eul cment pour eux l'exp li cati on
de ces derni ère différences ne doit pas être recherchée
dans un e différence de structure des deux droits, dans

distin c tion, au poi nl de 'ue socio logiqu e, l 1cxpressiou J e Jeux es pèces
de so litlal'Ïl.é (solit.la1·ité 11 1~ ga ti, c, so lida rité posili,•c), ou p lulôl hi so li·
darilé qui se lrndui ra it dan s .le Jroil 1'6.:1 scl'ail plus lâclt e qu e ce ll e qu e
le s y s l~ 111 c juridique 1·e rl ètc Jau s ltf cutégori c des droit s de créa nce.
Sa11 s se perdre J;111 s ces prorond cu rs cl sau s empl o)cr ces expressions
quelqu e peu éni g mnliques , il suffit de r cmnrqu1•r que le droit rée l
lrn<luil socialement uu Hat d'i11dépe11doi 11cc 1·d i1Live d e so n lilul ai rr
' ' ÎS·i'H is des autres homm es. ta ndi s. que le dro it d e c réa 111.: c expr im e
co mm e l 'obli ga tio n , dont il n 'est qu ' un aspec l , un rapporl d ' intcrdé·
p1' 1hh11wc sOl· inlc cl de c-oop é rat ion .
Ce la app;1rolÎL prollique111 c 11l tian:; la l l 11~o d c d e l:t c li u"c j11gêc
Les
j11 g1·111t'11I ~ n ·11 tlt1 s co ntre h.: d éLi lcu r, quel le que :ooit le u r date , so ul.
1·11 prin c ipe, opposab le-. ;, 5t'S l' l'~·; nwicr ". s;111s qu ' il so it 11 ê<:C1'<:a i 1·c dl'
h·s 111 c lt rc c 11 ca u se, p:1 rce que la si111at io11 ti n crl•: 11 1l'Î1'1', a u poi11l d l·
\li e d e so11 droil , 1lépc11d de cel le de so11 déLilc11r, cl 411 .il •:>l cc11sé
t•o n11ait1·c cc lui ·c-i c l :l\ Oi1· 111i :; sa co11fia11cc eu lu i. cc qui p1: nn cl de
1l irl' qo c le dé hil1 •ur le n ·p1·ésc11le . Au co11lrairc, les ju ge m e nt s re ndu s
co ntre le pro pri Pl.ai1·1· d ' un fo nds grevé. d'un. droit réel ne sou l pa s
o pp os:t bl c~ au titul aire de cc droit réel. s! il s so nt rendus postérieurement
à l'acqui sition de so u dro it (Cass. 1 16 anil 1889, S. , go , 1 1 2:60, D., 90.
1,

'- ïG ) .
( 1)

teurs.

I l faut faire cxccplion pour M.

ÜEM OCU~

et quelqu es autres au-
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1111 • op pos iti o n i11l crnc , fondam nlale el irréductible. Il
11 ') a a n poinl de vne de éléments co nslilulif , au point
d vue dr l'ossa ture inlern l', au po int dr '"e du droit pur ,
aucune.di · tin cti on à faire nlre le droit rée l et l'o bligation .
Le droil to ul e nti er el la société qu 'il régil n 'e l qu 'un
rnsle ti ssu. un ri ch e résea u d 'obli gati o n , el les couleurs
et la contexture diverses en apparence du li su o u de
l'échevea u 11 e doh:enl pa s nous tro mper sur l'id entité foncière d r· éléments qui composent ce ll e ri che combinai so n. Le droit réel n'e l au fo nd qu' une comb in aiso n d 'obli gation . Il suit que la définiti on qu'e n donnent les
cla · iqu cs es t abso lum ent fau e, qu e l'oppo ilion doctrina le du droit réel el de l'obligati on do it di paraître, puisque le d roit réel eot le f1I de l'ob li ga li on; el le mi eux
es t de rem placer les exp ress ions droit réel , dro it d'obligati o n o u de créance ou p r onnel par celle de droit
abso lus, droits relatif qui , à l'ava ntage des deux premières,
n ' impliqu ent aucune différe nce dc· nalurc e ntre les deux
vari étés de droi ts.
Ma is uva nl d 'ex pose r la no uvell e doctrine dans so n e nsembl e el d'en épro uver la va le ur , il importe de passer
en rc1•ue cl d 'apprécier à le ur juste portée les criliqu1•s
qu'e ll e dirige contre la th éor ie el la défini ti on classiques
du droit rée l. Au µrplu · c'e l 11 cc point de vue critique
cl n éga tif que la doctrin e nouvell e prése nte le plus de
cohés ion; c'c~ t s urlo11l sur cc terrai n qu e se- adep te se
rencontrent. On Yerra qu ' il n'e n est pas de mèm e au point
cl YU' po ilif cl co n ·tru clif o ù l'o n peul dire des au teu rs
réce nt qui reje llcnl lu délinili o n cla ss ique : " Tot capita,

tut sensus! »

LA '1 111::0 11 11:: Cl..\$~ 1 Ql E

s 1 ~~.

la notion classique dérii•e d"une fuussc illle1prtitation
des sources romaines par les glossa.leur~ ; elle ne Se relrouL•e
pas ch<': les jurisco11sultcs romains ; die esl grossière et
mu/t!rialisle.

Le premier grief qu e l'o n élève co ntre la co ncep tion
class ique du droit rée l, c'est d 'ètre un produit hi storique
qui n'a plus sa rai so n d 'è tre, et qui dérive au surplu s
d 'une i11lerpt·étati on inintelli ge nte des le\.les romains par
les glossateurs. A ce point de vue nou n ous so mmes suffi sa mment ex pliqu és dans l'exposé hi torique que nous
avons fait au suj et de l'origine de la di tincli on du droit
réel et de l'obli gati on. ous avons vu , avec Thibaut et
M. La ndsberg , que s i lrs g lossa teurs o nt gé néra li sé l'express ion de jus in re, qui n 'est pas d 'ailleurs auss i antiroma in e
qu 'o n l'a prétendu, il s n 'o nt pas eu de la propri été et des
autres droits r éels un e co ncep ti on différente de ce ll e des
-o urces; ils ne se so nt tromp és qu e dan la conn ex ion in di sso lu ble qu 'ils ont établie entre le ju s et l'actio. Quant
aux Homain s nous avon s démontré directement par des
arg uments de texte et indirectem ent par des considérai.i ons tirées de l' id ée d 'obligation el de la di stin ction des
ob ligationes quae nascunt11r ex delicto el des obligationes
qt1ae nascuntur ex contractu, que leur co nception de la
propriété et des autres dro it s rée ls ne pouvait être autre
que la con cep ti on classique. Et c'c t l'op inion unanime
de rom a ni stes qui ne se font auc11n sc rnpul c d 'e mployer
dan s leurs manu els ou leurs traités la di stin cti on des
droits réels cl des droits per sonnels.
Reste don c qu e la noti on roma no-cl a sique du dro it
réel n 'a it plus -a raiso n d 'ê tre dan s l'état actuel de n os
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connaissances juridiques. C'est ce que dit M. Demog uc (1) " Les juristes ont commencé à Rome par confondre lè droit el so n objet : le droit de propriété el la
chose po sédée, le droit à puiser de l'eau à un e source l'l
celle so urce m êm e, le dro it de patl'ia potestas sur le fils de
famille cl l'esclave, el ces personn es mêmes (2) . Cette .matériali sation du droit, naturell e à une époque primitive,
amen a it log iquement à compren dre les droits de celle nature comme ex istant à l'égard de tous ou n'ex istant pas
du tout, car forcément une ch ose ex iste ou n'cx i le pas,
ell e ne peul exister relativeme nt. On peul donc dire qu'à
l'o rigine il n'y avait à Rome que de droits absolus (3) "·
El après avoir indiq11 é comment l'idée d'obligation el de
droit relatif s'est peu à peu dégagée au cours de l'histoire,
cl comment a surg i la doctrine class iqu e d 'a près laquelle
le droit réel ·et le droit personnel ont un e nature différente, l' au teur dit " La prétendue différence n'est donc
g uère fond ée. Voici d'ail leurs l'exp li ca ti on de celle erreur:
le- droits s'exe rça nt directement ur la chose sa ns l'intermédiaire de personne, ce la n'es t qu'une forme nouvelle de
la co nfu sion du droit avec son obj et. » La définition cla ss iqu e du droit rée l ne sera it par su ite qu'un vestige ck
r<' lle confu sion grossière commun e aux peupl es primitifs.

( 1) D 1 ~ Mor.u1~. op. cil.. , pp. /105, 406.

p. 2 /il1 . CuQ, 1, p. 172, yre édition.
(3) Les ro111a11i:.lcs les plu s émin en ts, te l l\lrTTms, ;ulmcllenl au con·

(2) GrnAnD ,

ln1in· que la propriéll; 1·0111ai 11 c 11 'a pa s 1"té abso lu e :'1 l 'o ri g in e, l\frn1m; 1

"P· cil. , pp. 87 cL 88, nolc l\o .
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Défaul d 'a11alyse. V:rreur sur l'obiel 1•éritable du t/roil n!el
el sttr ic 11ombre des su;ets passifs.

Le seco nd re prnch e que l'on fail à la no tio n c la sique
du dro il réd cl il l'oppos ili o n qu 'e ll e élab lit avec l' idée
d'o bligati o n , c'e l son défaul d 'an alyse cl sa i111 pl icilé un
peu .brule. Le droil, dil-o n , ne peul jaillir que du co nlac l des homm e : ubi non es t soc iel as, i bi non p ol es l e se
ju s. 11 n'y a de dro it qu e parce qu'il y a des co nllil a
rég ler entre les hommes, le drn il e l par ès enec un phéno mèn e d 'o rdrn social. Or la noti o n Lraclili o nn ell~ du dro il
rée l ne tend à ri en m o in s qu 'à ni er ce lle év id enle vérit é. Ell e no us re prése nle le pro pri éta ire se ul sur so n Lerrain , di sa nl : « Cec i es l à m o i », dans uri lien désert ou
qui sembl e désert. A la bi en co mprendre, le type du parfail prnpri élaire, c'e t Ro bin son da ns so n île . Mais peulo n bi en parler des dro ils de Robin on el qu'en aurait-i l
fn il pu isqu'Ü n'ava it pa de co nOits à r.ég l~ r avec les h o m m es? ... .. Il y a là un défnul d 'ob ervali o n . li esl auss i
diffi cil e de co ncevo ir Robin son pro pr iélaire que Robin o n
réa ncicr , car il n 'es l pa de dro il p oss ibl e en dehor de
la vie sociale (1) .
« Il peul bi en , dil M. Demog ue, y avo ir un rapport de
fait , entre un Robinson se ul d an son i le el es outils,
le Lerrain qu 'il culli ve; il y a bi en d an s un pays désert un
rapport de fail cnlre les terrain s où nais enl des sources el
le lerra in s inféri eur qu i sonl ar rnsés par le ruissea ux
qui en o rlenl. li y a bi e n un ra pport de fail entre une

( 1) Cf. ÛLIEH , Op . Ci l , p . q70 .

.forêt el la région do nt ell e lcmpèrc le climat, mais il n'y
a pa' de rapport ùc droit. .. .. Robin son n 'était pas propri étaire plus qu ' il n'était légi slateur ou juge. Ce n'est qu~
par un e fi g ure de la11 g age riu 'o n peul le qualifier d'auton ome \ 1). 11 Kuni di a il déjà:" li es t clair qu ' un homme
qui sera it se ul ur la len e ne pourrait propre ment avoir,
ni ac<Juérir au cun obj et extéri eur , pui squ 'entre lui ,
com me entre tous les obj ets extéri eurs, il n'y a aucun
rapport d'o bli ga ti on (2). »
Toul d roi t s u ppose, en effd, u n d vo ir co rrespondant ,
jus et o/Jtigatio_s1mt correlato. Un dro it es t une pui s ance
sociale qui l ire a fo rce de l'opini on publique ou de l'appareil coerc itif de l' Eta t. Il ex i le nécessa irem ent pour les
hom mes et co ntre le h omm e . " Un d ro it n'exi ste pas à
l'éga rd d ' un bien, de même qu ' il n 'exi le pa entre deux
r ho es » . . ... "à n a i ùir~ le droits ne port e11t pas sur les
cltoses "· 11 n'y n da n s une express ion d<' cc ge nre qu 'une
ma ni ère commode de pe indre a pPn ée r3).
Or , à cP po in t de Yue. la nnli on class ique du droit réel
erre grossièremen t. Ta ndis q ue tout droit <Jlli m érite ce
nom su ppose un rn jel passi f \•is-à-vi d ' un uj el actif par
le fai t mè111c q u'étan t un phé nomè ne soc ial, il intéresse
au mo in s dPux homme , ell e représente le droit rée l
comme étnnt dépou rvu de uj el pa , if. el par suite comm e
1111 drnil plu- simp le q ue Je droit obli ga li onne l, qui suppose deu'" ujets au mo ins. Par un e co nséquence n éces <a ire de celle fa us e id éP, le aut eurs q ui adoptent la th éorie lass ique fo nt de la cho c l'obj el direct el imm édi a t

oµ. ciL, p. ~ 1 2.
Métaphysique du. droit, trad. Bnrni , p. 89.
(;;i) Oul(X;UJ! , op . cil., p. 411 .
(1) D1tMOGUE.

(2) KnT.
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du dro it, po ur cel a dit réel. Or , l'o bj e L vérita bl e d ' un dro it
ne peut cu nsister que da ns une altitud e hum ain e pos iti ve
ou négati1 e, da ns un acte o u une a b-te nti o n . C'est là l'obje t direc t, i111m édi a t de to ut d ro it , à vrai dire so n seul
obj e t. d'où la qualifi cati o n d 'o bj et juridique . Cette atti tud e hu rnnin e dn , uj c t pn ss if co mmand ée pnr le dro it au
p ro ot du suj <' t adif peul se réfé re r à une ch ose posséd ée
pa r cc de rni er ou rése rvée à cc d e rni er, m ais ce lle ch ose
n'es t pa s l'o bj et direc t, imm édi at du dro it dit réel ; ell e
e n est c ul c mc nt l'obj e t indi r·ecL, méd ia t, occasio nn el ou
matéri el par o ppos iti o n à l'obj et direct , imm édi a t , prin ipal, juridique, qui d ans le dro it dit rée l co nsiste p réc isém e nt d a ns une a bste nti o n imposée à tou vi -à-v is, à
J'occa io n de la c hose.
Le titulaire du dro it réel n 'a pa un d roit ur la ch ose,
rn cor·c mo in s un d ro it direct et imm édi a t ; il n eul cm ent
I.e dro it d 'exi ge r d e tous les indi vidus soumi s :1 la règle d e
droit do 11t il es t le bé néfi cia ir·e 11n e a bste nli n n à l'occas io n
de la choc de to us les actes m a téri els o u jrrr idiqu s d o nt
il n ain · i le mo nopo le e n ce qui co n ce rn e ce lle c hose . Mais
il n'obti ent , et il fa ut in ister à ce suj et, le monopole de
fait de ces act rs sur la ch ose, ln tra nq 11ille possess ion de
ce ll <'-c i, qu e pa r l' interm édi aire d 'au trui , grâce à l'obligati on d'abs tention que lui payent à chaq11e instant tous les
justiciables el qui fo r me seule le. véritable objet de son
d roi t. Ce n'est d o n c pa la c hose (r es) qu i est l'obje t d u

dro it cl t1 pl'op ri éta ire ou du titul aire d u dro it rée l, et bi e n
Jo in d e n 'avo ir pas d e suj e t pass if , le dro it réel en a une
infi11i té : ce so n t tou s les ju s ti c i ~ bl es, to us ceux qui sont
so umi s à la règ le d e d ro it. C'es t d o nc un e erreur profond e
d 'op pose r' le d ro it rée l à l'obli ga ti on , pui sf]u e le dro it réel
co ns is te da ns le po uvoir d 'exi ger d e tous l'accompli sse-
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m e nt d ' un no n fa cere , c'est-à-d ire d' une obli gati o n . Ju s
et ouliyutio sunt correluta ,
S 3. -

Notion individuuliste et antisociale.

Enfin, la d<'rn ière cr itiqu e fo ndam en tale q ue l'o n ad resse
à la 11 o tio n cl ass ique du dro it réel, c'est d'être u1w co ncepti o n a nt isoc iale. Après lui a 1 o ir re p1·oché a simp licité
grossière cl son défa ut d'a nalyse, o n lui reproche d 'avoir
fait du pro pr iéta ire un êlrl' dur , farouc he, égoï le, arb itrairem ent iso lé du mi li eu soc ia l. Ell r sr ra il un legs de celle
ph iloso ph ie individu aliste à laqu elle no us so mnws redevab les de lun\ d 'e1:reu rs dan s to us les domaines de la pen sée
el de l'acti on . Et."o n cite co mm e m odèle du ge nre ce ll ~
phrase d e ~ l ay nz 11) " Le dro it de pro pri été pe ul exister
abstrac ti o n fa ite de Lo us les ho mm es h o rs le propr iétaire» .
D 'o ù l'o n a co nclu que ce d ro it , po rla nl direclcmrpl sur
la ch ose, est " de sa n ature un dro il exclu sif et abso lu (2) », u n d ro it " qui e l e n lui - mêm e i ll im ité (3) »,
" libre de ta ules les imperfectio n (4) » qui l'a tt eindro nt
n écessa irem ent d ans le ~ ro il po ilif.
loa phi loso phi e du d ro it do minante au mi lieu du d ixneu vièm e s ièc le,. é pri se de l'id ée de séc uri l ~ indiv idue lle (!>), et les nulcu rs de dro it n aturel seraie nt venus
re nforcer la fo 1tunc de cett e d éfiniti o n de la propr iété,
droi l exclusif , ab so lu , il limité sur la c ho e. On raiso nn a it

(1) llocu 1N, op. cit., p. 13ci.
(2) Auo11Y ET HAu, l. Il , p. 170.
(3) \ \ nos<.:uErn, Pandeckten, l , Dus Eigenthum ist ais solc hes sc hrankenlos .

(4)

Po111nm,

(5)

Voir DEMOLUE,

Traité de lu propriété.
op. rit., p. 414.

-

D EMOLOM DB,

lX , n ° 548 .
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ainsi
L'h omm e est une individu alité, un moi; il a Je
droit el le pouvoir d'établir un rappo rt i 11 di'vidue l e ntre
lui el les o bj ets extéri e urs, en di sa nt cec i r l à mo i, e n
fai sant d r sa c hose comm e d e sa pe rso nn e cc q u' il veut ,
parce que u c'es t la pe rso nnalité h11m ain e qui 'afnrme
dans le droit d e pro pri été ( 1) "· _\Tou omm rs pro pri étaires d es choses co mm' nous le so mm es de no ire v ie, d1·
notre libe rté, <l e no tre h o11ne ur. " De la pe rso nn alit é, d r
l 'è ll'e p ou r so i , dit Ahre11s, d éco ul e l' avo ir pou r soi , o u la
propri é.té indivi d ut'lle privée . Ce ll e-c i es t ain s i la m a11ifestalio n , el e n q11elqu c sor te la· projcc llo n d e la pc r -o nn alit é
humain e d an- le do m ain e m a tér ie l des c hose -. 1.a propr iété
a d o nc sa rai so n d 'ex iste n ce d a ns la perso nn a lit é (2) » .
« Or, l'ho mm e qui s'e m pa re d' un e c h ose te nd à cxc rçc r
-ur cett e c il)) c un empire a bso lu . C'e l cc q11 e i\I. Bo isle l
appell e l ' i ns tin r t de propr ié té (3). I.e dro it do it sa nction ne r cc po u vo ir exercé sur la terre. Ce pou vo ir , l' ho m me
lui c1 011nr les ca ra c tères d e so n indi v idu alité: cl il y a ffirm e
les de ux tra it s qui fo nt de lui un e ac ti v it é li bre, l'excl usivi sm e el l' illimitali o n 14) ».
Par co ntre la co ncepti o n nouve ll e se rait pro fon d ément
soci al e. A en te ndre M. ~li c h as, « ell e co nd ui t -à aban do nn er l' id ée vra ime nt trop primiti ve q u i co nsidère Ir propri étaire comme une pe r on ne iso lée de to ut es les a u tres ,
seule en face d 'u n e c hose su r laquell e ell e ag it i\ sa gu ise,
cl ne s'occ u pa nt null em ent des co nséq ue n ces de ses ncles

( 1) AçcA. n1 As, Précis de dr. rom., t. 1, n° :ao2.
Cou rs de cirait 1~uturel ou de philosophie du droit, 6" éd. Leipzig,

(:.1)
1868,
(3)
(4)

l. JI , p. 11 8.

Cours d. ph ilosophie du droit, l. ! , p. 354.
G. H 1PB HT, De l'exercice dti droit de p'ropriété df!ns ses rappo rts
avec les p rop riétés voisines, thèse , Aix , 1902 1 pp . 1 26, 1:17.
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à l'égard d'autrui . . ... le droit réel con idéré comme unci

o bli ga li o n à suj et pa sif u11i, ersc l rapproch e juridiquc111c11t to us les membre' de la société : le propriétaire se
cons idère com me un créanci ' r privilégié, el il sait que la
loi ne garanl il son m o nopo le qu e po ur des ra isons de ju-ti ce et <.l 'utilité sociale, et non po ur lui permellrc d 'abu er
de son pouvoir de fait cl o n sa fanlai sic , il s' lwbitue à
l'i dée que la loi p o urrait parfaile111 c11l un j our res lrcindre
so n monopole, si u11 de ces abus dcrn11a it lrop généra l, cl
ce la peul le retenir clan la voie de actes léga ux mai · immoraux (1) u,

S 4. - In capacité de journir un critérium solide permellant de
reconnaître la réalité ou la personnalité d'un droit.
En o utre de ces lrois critiqu es fo ndam enlales o n en fait
bien d'autres à la th éori " class iqu e. On l'a"c use en parti cu li er de ne fo urnir ma lg ré so n ap pa re nce de c larté el de
impli ci lé aucu n crit érium :u liù e dr la réalité o u de la p eronn a lité d' un ùroil. Et l'o n ci te ii l'app ui lrs co nlrove r es
inlermitwble qui se so nt élcl'écs 11 propos du droit du locu laire o u ùu fermier, de l'emp h) Lh éo lc, cl de nos jour:;
<' nco rc à propos du b énéli ce de séparnl ion des patrim oine-,
Lei que le conço it la juri spr ud ence, o u de pri,·il èges généraux de l'article 2 101. JI 11 c er t de ri e n de dire Le droit
réel s'exerce directement s ui· la cho ·e. " Le droit s'exerçan t clireclemenl su r la cl10 c, dit ~l. Dem og ue, id ée qui
dérive de celle a utre que le droit porte sur la c hose, c'e· L
un phénomène qui e re nco ntre aus ·i bi en da ns le cas de
droit perso nn el. i le loca tai re d'un immeubl e a reçu la

( 1) Thèse précitée, p. 259.
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pe rmi ss ion ùu propl'i élaire voi ~ in de passer sur so n champ ,
lk se prom e ner dan s so n jurdin . le dro it ne s'cxerèe-t- il
pas din•c te m nt sn1· la c hose. ne pourrait-il pa s s'exercer
aussi bi f• n s i luu le· ho n1mcs . sa uf lt' loca l aire e n qu es ti o n .

ve na ie nl à di s pa raitre. " « SO ll\ e llt , en fait , dit le m êm e
aulc ur , le droit rée l peut 'e:\.ercer, sa ns qu'i l y ail in lc n ·enlion d ' un tie rs. ~foi s ce la n'es t pas ca ractél' isti 1ue
ùu dro il rfr L Co nço it-on çl 'a bo rd lous les dro it s rée l .
l'h)·po th èq uc o u l'u ufruit no ta mme nt , abs tracti on fait e
de plu ieur pe r onn es? Conço it -o n m ême un e servitud e
réell e sans un pro pri éta ire dll fo nd s asse r vi ? (1). "C'es l
pr in cipale me nt ù propos d es se r vitudes rée lle que M. l\fi ch as lo urn e e n déri sio n la lh éori e class iqu e (2).

s 5.

- Imp ossibilité d'expliqtter la compénélrabililé el la
sttperposilio11 des droits.

In capab le d e fournir un c rit ér ium pour reco nn aître la
préte ndue nature du droil réel, la not io n class ique est
e n co re in capa bl e d e fournir une ex pli ca tion suffi sa nte d e
ce ph én omè ne bien connu qu les All emands appell ent
" droit sur droit ». Il s'ag it notamment du droi_l du cessio nn aire sur la créance cédée o u du droil de l' usufruili er
o u du gag iste d ' un e créa n ce. Avec la noti on qui voit dan s
1 · ùro il rée l et le dro it de c réa n ce deux dro ils d e nature
fo n cièrc111 en l différente , on a ce lle ügure mon strue use
d ' un d roit réel, celui du propr iélaire de la créance, celui
de ru · ufruiti er ou du gagi te, c he,auc hanl ur un droit
personnel. 11 est bizane déjà de vo ir un droil personnel

(1) Drnocu•, op. cit., p. 418.
(>) M1cu•s, op. cit., p. >37 s.

1Q:J

DEUXIÈ\lt:: PAK'l'IE. -

CRAPl'tRE PRE\flEI\

avoir pour sanction . un droit réel comme l'hypothèque,
le drôit de gage ou le droit de sai ie immobilière ou mobili ère ( r); encore cela s'explique-t-il parce que les droits
coex istenl bi en plus qu' il s ne se pénètrent. !\lais ici c'est
la créa nce, c'est le droit personnel qui devien~ l'objet d'un
droil réel. Cc n 'esl plus le droit personnel qui chevauche
sur un droil réel, ce qui se conçoit, le droil plu fort pouvanl suppol'ler un droit plus raibl e; c'e l tout le cuntraire.
_C'est le faibl e qui upporte le fort , " le cheval qui a pris
la pl ace du cavali er !" (2)
S 6. -

Entrave à un e cla ssifi cation scientifique des droits.

Enfin, le dernier reproche , et non des moindres , que
l'on élève co nlre la théorie class ique, c'esl d'entraver el
m ême de rendre impossible une class ifi ca tion vraiment
scienlilique des dro its \3); auss i M. Raoul de la Grasseri e
abandonne-l-il , co mme l'a fail Hoguin , la notion du droit
réel portanl direclement sur la chose,. d ans son Essai de
classification scientifique. JI y a loul d 'abord les droits de
la person nalité, tels que le droit à. la vie, le droit à l'honneur , etc . .. , que le lég islaleur g aranlit de la m ême fa çon
que la propri été des choses, par l'exislence à notre profit
d 'un e obli ga ti on uni verselle à objet négatif. Or, peul-on
faire renlrer ces droits dans la ca tégorie des droils réels?
Quelq ue jur isco nsu ltes allem ands oni essayé de le faire,
en assim ilanl les droil de la personnalité à un e espèce
de propri été, et Jherin g les a raillés à ce sujet avec bea u-

(1) Oe"o VE, op . cit. , p. i\i\o.
(2) ÜC'10GUE, Op . Cil. , p. hô.
(3) ~ h C UAS , op. cil., p. 139 S.
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coup de verve ( i). Les auteurs qui adm cllenl que nous
» '.Ons un droit direc t sur nous-mêmes en arrivent ainsi à
confondre le suj et a,·ec l'obj et. Le suj et du droit à l'inlégrilé phy ique, c'esl la personn e humain e; or, dan s cell e
théo rie, l'objet sur lequel porte cc ch-oil c'esl en core la
mêm e pc1·so11ne huma ine. C'est un e confu sion déplorable.
D'a nt re par t, on cs l très embarra ssé, avec cell e class ific"t ion bipartit e g ross ière des droits e n rée l el d e créa n ce,
de trouver un e pl ace co1wenabl e pour.tous ces droit s nouveaux qui e sont révélés au cours du dix-neuv ième siècle,
dits vu lgairement propri été lilléraire, arti sti que el indus! ;-icllc, el pour lesquels M. Pi ca rd a lan cé l'expression de
" droits int e ll ectuels " qui a fait forl11n c, ma is qui n e
fail qu 'augme nt er la compli ca ti on d 'un e classifi ca ti on qui
<loil être refa it~ en enli er el simplifi ée.
SECTION Ill
APPRÉCIATION DE CES CRI T IQUES

Que faut-il pen ser d~ Ioules ces critiques do nt la noti on
cla ss ique d 11 drn il réel est l'obj et? _
En ce qui ·co ncerne le reproc he de M. Dem ogue (forme
11011,·cll c de la confus ion d~ droit avec so n obj el), nous
sero ns très brefs. S' il esl vraisemblabl e qu e les peuples
primitifs onl eu un e tendan ce à co nfondre le droit avec
. son obj et - nous avo ns vu d 'a ill eurs quel cas il fallait
( 1) J11 i:: o1 Nc. Sc herz unrl t:rn st ir1 der Jur isp rudenz. 3e éd. Leipzig,
18 5, pp . 1/1. 15. Les philosoph es sont d 'aill eurs m oin s difficiles
qw.: l1 ·s. j urislcs; ain si !\J . Diirckh eim p11rnil adm ettre in cidemmen t
Jan s sa Lh c'·sc précitée l ' id ~e de propriété .

r44

DEUXIÈME PAUTlr; . -

CllAPITll E PRE.MIEn

faire ùu reproche ndressé aux jurisconsultes romains
d'avoir co nfond u le droit de propri été el la chose sur laquell e il portail - o n ne saurait sérieuse ment reprocher
à des jurisco nsultes cla ss iques, comme Aubry el Rau ,
d 'avo ir cédé inco nscie mment à celle confu sion grossière,
alors qu' il s co mm ence nt à nous mettre e n garde contre
ell e. Que l'o n di se, si l'on veut, que ln noti on class iqur
e t mo!n ab traite qu e la noti on nouvell e du droit réel,
que la chose matéri ell e se rvan t à qualifi er le droit, le li en
de droit ne se dist ingue pas d ' un e fa çon auss i tranchée
de la chose que dans la théorie nouvell e où il enveloppe
la chose au li eu de la relier directem ent au titulaire; c'es.l
11t tout ce que l'on peul so 4tenir. All er plus loin , c'e t
faire il la th éori e classiq ue un véritable procès de tencl ance el se do nn er grn tuit emenl l'occas ion d 'un e critique
vraime nt trop faci le. La questi o n n 'est pa s ~e savoir quelles sont les tendance de la th éori e clas ique, les erreurs
où ell e peut con duire, mais qui ne sont pas des conséquences nécessa ires, iu élu ctabl es de la concep ti on qu 'e ll e repré ente; il s'agit de savo ir i celt e co nce ption , prise en
ell e-m ême, es l vra ie ou faussr.
A ce point d e vue la critique la plus grave que l'on
puis e adresse r à la noti on classique, telle qu 'elle a été exposée, c'est cer ta inement le d éfaut d 'analyse. ous ne
vou lons pas recherche r ici s i Robin son , seul dan s son île,
pouvai t avo ir des d roits ava nt l 'arrivée de Vendredi (1) .
La ques tion e l oiseuse s i l'on suppose un Robinson à
l'étal de nature, dont le cervea u soit vid e de toutes les
idées cl le impress ions reç 11 es d 'une vie en société anté-

(1) Sur cette h ypothèse, cl. SusrLT.E•. Dt la ptr•nrtnalîté juridiqut,
pp. JO, 11.
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rieure à son isolemen t. Si l'o n s uppose, au co ntra ire, un
Robin son ayant d éj à vécu e n ociété, ;\ m o ins que so n
i olc m e11L ne le tra n sfo rme e n brule, il e-1 à peu près cer ta in que, tra nsportant dans on il e dé erl ses h abitud es
cl ses idée oc iale. antéri e ures, il se co n cevra it lui -m êm e
co mme ayan l cks droits sur les ch o es qui l'cn\ oure nl . Pure
illusiô n , n ou pouvo ns e n convenir , bi e n qu ' un Rob in so n
philosop l1 e pui sse sou tenir d a n s un m o 11 o log ue co nlre
M. Oc mog ue que son droil subj ec tif, pour ex islcr, ne s upp ose pas la poss ibilité d ' une 1•iola lio n imm édi ate pa r a uLrui , mai s se 11l e rn e nt la poss ibilité d ' une v io la ti o n é~e n 
luc ll e e t future, so n éta l d 'iso le m e nt pouvant cesser d ' un
j oUI· à l'autre, tant qu ' il y a des homm e dan le vaste
univers .
C'est peul-ê tre e n ce sens qu 'il faut' prendre la phrasr
d e ~faynz : " Le dro it de propri été pe ul ex is ter abstracti on fa ite d e Lo us le h ommes hors le propri éta ire (1) ».
Si Maynz a vou lu pa rle r d 'un e abstractio n m om entan ée,
m é11agea nl la pos ibilil é d ' une violatio n ou d 'un con ni t
à l'ave nir , a in s i qu 'il sembl e probabl e, il r a i o n nait co mm e
notre Hobinso n philosoph e; s ino n , el s' il a vou l.u foi re
absl racli o n pa r la pensée d ' un e faço n abso lur e t perpétue ll e de to us les indi1•idus a ulres que le propriétaire, sa
ph ra e n 'a au c un se n s . Pour qu ' un droit e1'. islc, il fnul év idcmn1 ent qu 'o n puisse, a u moin s d ' un e fa ço n éve ntuelle.
l'o pposer à quelqu ' un, l' invoquer co nl 11· qu elqu ' un. L••
dro it est par essence un ph én omèn e hum ain e l socia l.
Par suite, c'est jus te ment que l'on r eproche à la théorie
du clroi l réel tell e qu"ellc est C"< p osée d 'ordin a ire d e n e

( 1) Hnpporté pal' llocu1N, La règle de droit , E:tucle r/t' scie1tcc j uridique
pure. Lauso nne·Pa ris, r8Sg, p. 23?...
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mcllrc en lumi ère qu'un suj et arlif el un objrl sur lequel
il exerce les prérogatives que lui co nfère on droit. C'est il
lorl que l\I. Baudry-Lacanlineric dil que le droit réel a
un e nalure moins comp liqu ée que le droil de créance parce
qu' il éve ill e uniquement l'id ée· d'une .prr on ne cl d'une
ch ose, d'un sujet actif cl d'un obj rl, tandi qu e le droit
de créance comprend en outl"C un suj et pass if ( r) .
MM. Chénon et Olier , ce pendant portisans de la notion
classique, ne commettent pa s la mêm erreur. "Da n tout
drnit, dit M. Chénon, il faut di lin guer troi s éléments :
un s uj et ac tif, un suj et pa if, un objrl. Seulement de ces
trois élém ents, les deux derni ers n'o ffrent pa - toujours le
même caractère. Il peut e faire, dan s ce rtain s cas, que le
dro it qui appartient au uj ct actif porte directement sur
l'obj et, et so it pour ain i dire in carné dans la chose, jus
in re, de te ll e so rt e qu ' il aura comme su j et pa ss if la mas~c
général e des hommes in abstracto, el in concreto quiconque voudrait contred ire, e n tout ou n partie, le droit du
titulaire; un tel droil es t d és ig né sous le nom de droit réel.
Dans d 'a utres cas, le droit n ' xi ste , -e lon l'expression de
Pothier, que par rapport à la chose, jus ad r em , et n porte
pas sur ell e d ' une faço n imm édiate. Pour l'a tteindre, il
faudra que le titulaire du droit , le créa ncier, s'adresse à
un e personne spéciale me nt déte1·minéc, le débiteur, qui .
seu l P,S t, et peul êlre le ujet pa sif du dro it. Ce droit qui
'exerce ainsi co ntre une pcrsn nn c, cl non plus sur un e
chose , a été nommé droit personnel.
E n d'autres terme : un dro it rée l rst un droit qui crfr
en tre un e perso nn e c l une c hn e unr relation direct e ri
immédiate, sa n s suj e t pas>if llcl uell emen t déterminé. n
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droit personnel est un droit qui crée seulement entre unP.
perso nne et un e autre perso nn e un e relati o n imm édi ate,
à propos d ' une chose , d 'un fait, o u m ême d'une abstention, chose, fait , o u aLstention qui es t la fln de cc droit ,
cl dont la pres ta tion ne peul èlre réclamée que de ce lle scond c perso nn e, suj et passif actu ellem ent dé terminé-( 1) "·
Le grief adressé·;) la noti on cl ass ique du d ro it réel de
passer so us sil ence l'id ée d 'obli ga ti on pass i c universelle,
liant to us les hommes envers le propt·iéla ire de la chose,
el de représe nter le droit réel comme un m on stre }uridiquc, dépoun u de suj et pass if , doit être adressé n o n à la
théori e class iqu e, m a is plulcit à qu elques-un s de ses_a eples, el c'es t cc que rem arque fort judicieusement M . laniol (2). u fond de to ut cela, il y a d 'aill eurs surtout u c
que Li on de termin olog ie. Peul-èlre M. B a ~d ry- Laca nLin ri e représe nLe-L-il le d ro il !'éel comm e dépour vu de suj L
pass if, parce qu e dan s ses id ées celle qua lill ca ti on ne <loi
être donn ée qu'à un e p ersonn e détermin ée tenue spécialeme nt de proc urer au Li Lu Jaire le Lén éllce de son dro it. Mais 1
il est certain qu ' il con vie nt au v oint de 1•ue scie ntillqu c
de faire rcsso rlir q ue le dro it rée l s'e,e rce cla ns un ensembl e socia l, cc qu e l'o n exprim e en d isan t q u' il a pour suj ets
pass ifs la m asse des ju· Li ciab les uu b ien quï l ~sl opposable à Lous. qu ' il ex ige de tous un respec t égal pureme nt
pa sif. 11 y a à cc propos beauco up p lus de di1 ergcnccs ùans
les mols que dans les id ées en tre le auteurs .

.

••

Il n'e n est pas de 111 êrn c en cc q u i concern e la J étcr(1) C11 é:NoN 1 lhèsc citée, pp. t, 2, ln trocl uclio n .
(2) P 1.ANIOL, op. rit.,_fl pro pos d'Auenv ET RAU, no :u 5g,

n o l c t.

,1,s

DEUX.IÎrnE ri\1\1 Ir . -

Cll\PITUf: PREMIER

minuti on de l'obj et ou du co nte nu du droi t rée l ( 1). C'est
ur ce point spéc ial que les dcu'< thèse so nt irrédu ctibl es .
Tand i qu e la n oti on cla siqu e envi age le droit réel comme
aya nt un obj et el un conten u positif. , la notio n moderne
n e vo it dan le m êm e droit qu 'u11 obj et Pl un contenu pu. remcnt. négatifs. Tnncli qu e pour la première l'obj et du
droit réel c'est la chose et les utilités qu 'e ll e est susce ptible
de fournir, pour la seco nd e l'obj et de ce mêm e droit c'est
l'abstenti on de la m a se de ju ti c iab lcs en cc qui conce rne
la cho c et son exp loilll li on , résen ée par la loi à la libre
initi ative d'un parti culi er le suj et ac tif au profit duque l
est établi e celle obli ga ti on uni ve r ell e d 'abstenti on. La
théo ri e class ique du droil réel com met-el le un e erreur en
faisant des ch oses ou de l'utilité qu 'e ll es procure nt l'objet
direct de ce droit? La ques ti on cs t préc isém ent de savoir
si, au point de vue rationnel t phil o o phique, on ne peul
pa co ncevo ir le ch oses com me éta nt objet de droit, mai s
se ul ement le h ommes, ou plulol le acti ons cl les abste nti ons humain es. La valeur el le bi e n-fond é des critiques
ad ressées à la th éorie clasr.iquc dépend de la réponse qu'o n
fera à celle CJUC li o n abso lum ent ~é n éra l c cl prim ordiale .
11 ne s'agi t rien moins, comme le remarqu e Dernburg ,
que de prendre parti sur la notion même du dro it subjectif , trè discutée comme on le sai t. Aussi résc r\' ons-nous la
répon c à celle question , au c hap itre sui,·ant , à propos de
l'appréc iati on que nous ferons des doctrines noll\·ell c qu"
(1) Nous employons ici ,

comrn ~

on le foi t .;:;omrnt , les termes d'obj"t

cl de onlcnu co mm e syno n~m c.;, c·<' qui 11'offn• onJ irrnircmcnt aucun
inconvén ient dans l 'a n;ilysc c.111 droil de cn~<l ll \°C>. \bis nous \Cl'rous .
plu s tard, que dans l'an alyse du droil rée l. il con, ic nt c.k dis tin g uer

so ig neusement l'ol>j ct tlu droit cl ~O ii co 111l'nu . cr. Ü'i'GEH, Sy.~tem. J.
§ 59, Gegenslomt, l nlwlt und Lmftmg der l\ 'i rk sumkf'i.l der Pri11alre chte, pp. 4gg, 500.
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l'on propose de ubstitucr à la noli o11 cl a siquc du droit
réel.

...

En cc qui concerne le reproche adressé à la th éori e class ique ùe m éco11nailrc le principe " Jtis el obligalio sunt
correlula 11, cc reproche n 'est pas fond é. Il suffit de citer
Je pa ·sagc su iva nt, trop peu remarqué, ù 'Aubry el Hau ,
les auteu rs c l~ s iqu es par t'~cc l knc cf>' éd it. l. IV, p. 2,
§ :1 96) :
" A tout droit co1Te pond un e obli ga tion.
" Il en e l ai nsi même des droi ts rée ls, q·u i imposent virtuell ement à ceux auxq uels ils n 'ap parti en nent pas, l'obliga ti on de ne point y po rt er altc in te . Ccpend anl , cette obli gn li on , générale e l néga tive, qui correspo nd aux droil
réels, n'est pas l'objet imn1 éd iat de ces droi t , dont J'exis·
tence es t indépendante de l'accomp li ssemenl de toute obli··
gation .
" Les droits personnels, au contraire, ont pour obj et un e
pres tati on , c'est-à-dire l'accompli scment d'un e obli gation
sa n laquelle il s ne sa uraie nt exister . li
Les savants au teurs ajoute n t en note : " En droit romain , le mot obligatio n e s'app li qua it qu 'aux ob li gation s
con espondanl à des droits personnel s. Dan s le lan gage j uridique fran çais, on se se rt indifféremm ent du mol ob ligation, qu e le droit correspo nd ant soit personnel ou réel. . ...
Le rapport ex istant eHtre un dro it personne l t l'ob ligation
qui y correspond peul être co mparé à celui qui unit l'effet
à la eau e. lJn rapport inYer e ex iste ent re un droit réel c-t
l'obligation qu i y e t corréla tive. li
On vo it dans le passage cit é qu 'Aubry el Rau di stinguent
ci eux sortes d 'o bli gations : - 1 ' un e obli ga ti on générale
néga ti ve qui pèse -ur tous le' h ommes au tres que Je titu-
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Jaire el .qui défend ri e porler alleintc à un droit quel qu'il
oil. Elle se renco ntre seule dan les droit réel s, mais l'abstenti on ou l'a ttitude passive qu'rlle impose n'est pas l'obj et imm édi at de ces droil <jui portent directement sur 'n
chose. Bien loin d'être la so urce, ou .comme on a pu dire
la matri ce juridiqne du droit réel , elle en est la conséquence, el l'acco n»pagn c co mme l'~ffcl suit ln cause. Celle
obli ga ti on généra le négative, ou, pour emprunter l'expression de \f. Pl ani ol, cellr obligat ion pa ss ive nnivr rselle, qui
co mm and e le res pect du clrnil d'a utrui , ~P retrouve aussi
dans le droit de créan ce. Sr ul r menl comme nous trouvons
ici une personne détermin ée obligée spécial ement envers
le lilulaire, cl que c'est préc isé mrnl cette obli gation spéciale du débiteur envrrs le créa ncier qui e~l la cause et la
source du droit de créance, nppelé justemrnl pour cela jus
obligationis, on p ~ ul pa sc r ici so us il ence, comme le font
Aubry et Rau, l'obligati on pa ssive uoi ve rsell c qui , se rP.lrouvanl autonr de lons lr droils co rn me une gaî ne protectr ice, n'est la ca raclér istiqu e d'aucun. M. Chénon ,
développant la noti o n du droit de créa nce ag it de même ,
et fait à ce propos la remarque uivant e " Nous fai soos
abstra cti on , bi e n entendu , de celte obligation générale
cl banale qui impose à toul homm e le devoir de ne point
mellre obs tacle· il la j ou issa nce el à l'exercice du droit d'autrui, qu'il so it ou non in re , el qui par sui le peul être souscnlendue sa ns nuire en ri en à la ri g ueur d 'une classificati on scientifique (1) . ,,
2° A côté de celte o bli gn li ~n gé nérale néga tive, qu'ils ne
mentionnenl qu'à propos du droil réel , Aubry et Rau men-

( 1) Cf. OnTOLAN. Généralisation du clr. romain, à la suite de son lii!t.
l~gi s l. rom . , 1oe éd. Paris , Pion , 1876 1 jn-8°, pp . 637·638.
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tionncut les obligati on s proprem ent dites, cell es qui se1·ve nt de êau ·c au droit de créa nce, ce ll es que connais-a it
seule le droil romain , qui n· a j amai s co nse nti ~1 dé ig ner
par le lel'ln e d 'ob ligalio le. devoir général négatif de res-

pecter les droit s d \1Utl'lli q11i résulte de la vi e en société.
yanlfail cell e anul) se très C\.ac le, Aubry et Hau se refu se nt à co ns id é1't•r le droit rée l comm e dépe nd a11t da ns so n
exi stence de l'uc 0111plissc n1 enl de l'o bli ga ti on pa ss ive uni \ Crscll c qui) e· t corrélative. Ce lle obli gati on d 'après eux
u 'est que v irt udl e, et il est, en effet, d iffi c il e de co ncevoir ·
co rùmc étant actu ellem w t obli gés à 'a bstenir , en dehors
des voisins imm édi ats du propri éla irr, les justi ciabl es qui
ne ont pns en contnct a vec lui , qui peul-è tre ne 'y trouvero nt j amais, et qui l'i g nore nt totalemen t, la multitude
inform e qui ne sa it ri en el ne au ra j am ais ri en du droit
du propri étaire ( 1) .
C'est donc à tort que M. .flipert reproche à la th éori e
cla sique de n 'avo ir pas vu l'obi iga ti on gé nérale néga tive
corrélative au droit réel et tâch e d 'ex pliquer par là l'idée
de d..l'oit portant directem ent sur la chose, qu'il appell e
" une coufu ion vul ga ire n ( 2 ) . Par suite, la cri tiqu e qu' il
adresse à. la th éorie classique : "Comment com prend re que
l'on pui se ag ir contre un ti ers qu i s'e t em pa ré de la ch ose,
si l'on n e su ppose pas à la charge de ce tie rs une obli gation
p réexistante "• celte critique tom be d 'e ll e-même.
Sa ns do ute, nous n 'ig noro ns pas que May nz, un des
protagon istes les plu s ard ents de la théo ri e classique, a esSa) é de out enir q ue la p ropr iété el le dro it s réels n e sup posaient po int d 'o bli ga ti on corrélati ve, el q ue " pareille
co rrélati on n'ex iste q ue dans un e _c las e p arti culi ère de
(1) cr. Deui"iDUHG, Lehrbuch des Pa11dektenrechts, 1, § 39, note 9·
(>) Op. cil., p. 29>.

droits que les Ro m ain s, par celle r aison , appell ent obÎigaliones 11 ( 1) . i\l ay nz soute nait, à la suite de Savigny , la
pure con ce pti o n roma in e adoptée e nco re par quelques auteurs classiques . Au fond sa pensée ne diffèr e pas de celle
d 'Aubry el Rau , el c'es t un <' pure qu esti on de terminologie
qui les dil'i sc. Tandi s qu e ces derni ers n'h és itent pas à
délai sser fo termin olog ie rom ain e r t à n o mm er obligation
le devoir général d 'a bste nti o n de la multitude à l'égard
du tilul:l'it·e d u droil rée l, e n fai sant ressortir q~ e cette
o bli ga ti on n 'est q ue y irtuellr el null em ent créatrice ni
co n tiluti ve du droi t rée l, May nz e ref use, en rnmaniste intra nsigea nt , à appe ler obli ga ti o n ce devoir gén éral d'absten ti o n , el , •' n 11 ous re pré cnlanl un propri étaire isol é
mome ntanémen t de ses sr mbl abl cs, il tâche de nou faire
sa isir , par un e hy poth èse d 'éco le un peu malad ro ite , qui
fait imm éd iatem e nt pe ns<' r à Robin son , que les rapports
d u pro pri éta ire avec a utrni peuvent se tro uver suspendus
sa n s q ue son dro it cesse d'ex ister , el qu 'on doit par suite
re je ter com me obli ga ti o n véritable le devo ir de re pcct
virtuel q ui po urra sm g ir d a ns l'avenir par la mi se en contact des Liers avec le prop ri étai re.
D'a ill eurs, cc qui dém o n tre que c'est une pure· questi on
de m ols q ui di v ise ll!ay nz et Aub ry el Rau , c'est qu'un
de disc ip le les p lu s en th o usias tes de i\faynz , en ce qui
concerne la nature el la di vision des d roits, i\!. Pi card,
adopte da n s so n li vre cé lèb re " Le droit pu r " où il reste
fidèle à la n oti on class iq ue du droil réel , la terminolog ie
nouvell e . ous ci ton intég ralem ent le passage où l'idée
(1) ~ I Anz. Cours de clr . romain. Buxcll cs cl Paris, i 870 1 t . T, p . 273 .
En œ srns Code civ il ~ rgc ntin, art. /i97 : <<A Loul droit personn el correspond une oh li gat ion personnell e. Il n'y a pas d'oblig<J tion qu i corres po11de 1111.r droits r éels . J) cr. B AU IH\\'· L AC.
3e éd. , igoû , l. 1, p. 2., n°• 2 cl 3.
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de l'obli ga ti on pa sive uni verscllr qui forme l'enve loppe
protectri ce de to us les d ro it s se trouve c.xprim ée dan s un
style im agé cl o pposée nettement i\ l'obli ga ti o n qui erl
de ·o urce au droit de créa nce :
u Qui co nque a un droit, peut récla mer il on profil la
protec ti o n soc iale . Qui conqu e po rlc a lteinl e à un dro it •.
pa r ac li o n ou 11111· o mi s io n, peul subir la co nt rn inte sociale.
1\ Lnul droit po u1· l'un co1Tc po nd do nc un e o bl iga ti o n
pn11r to us lrs aut res r t pour chacun d 'e ux. Ju s et ob l igalio
sunl co rrela/o, ont dit les juri sco nsulle ro m a in s en un e
de ces ferrM cxpe nsio ns qui leur so nt fami li ères. Il y a
lii un e o bli ga ti o n uni ve rsell e, indé term i née, gén érale, abol11e, r errn a n<' nle, ubiquilaire comme l' atmosp hère, form a nt comm e un imm ense halo autour de ch aque d ro it ;
par o ppos iti on aux obli ga ti o ns dé terminées, relati ves,
d 'homme à homm e, naissa nt el d i paraissa nt dan s la p ra. tiqu e ck la vie courante quotidi enn e. Ell e implique le devoir de rrs pccter le d ro it d'autrui a lo rs m ênw qu 'o n n'a pas
traité spéc ialern r nl al'ec lui , qu 'on n 'es t pas li é avec lui pa r
un droit co ncret parti culi er , ma is uniquem ent par l'ex istence co mmun e el co nti g uë dan la ociété hu ma in e (1) "Tl e t do nc Faux de prétendre que dan s l'analyse qu'ils
ont fa ite, les juri con sulte , parti sans de la th éo ri e classiq ue, n 'o nt pas su voir l'obli ga ti on pass ive un iverse ll e. Tl s
se rdu c nt eulement ù voi r dan s re l te ob li ga ti on la caractfr isli q 11 e d u dro it réel.

*
**
Le repl'Och r fai t à la noti o n class iq ue du d roi t réel d'être
une con cepti o n antisociale n e porte pas davan tRge. M. De· ( 1) Pic;ird. Le Droit plLr , Bruxe ll es , L<1rcict. P;i.ris . AJcnn, 1800,

p. 43, xx . Cf. auss i Il . Capitant, Introduction préc itée, pp. 74, 75.
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rnoguc en fait lui-mêm e la re marque à propo de la thèse
de! J\I. Emm a nuel Lé1y qui a ru lo ri , d '<•près lui , d 'exagérer au po int de vu e oc ial l'import a nce dl' la notio n nouvell e (rJ. " · .Quéru surtout a ~"l.a"gé ré ce lle importan ce de la
th éo ri e no uvell e qu ' il qualifi e d" p e ~so nnalis t e, contracln ell e cl juricli co-~ o c ial e . !l ous 1 r 1ro ns par la sui le , in cidemm e nt, ce qu ' il co nvi~nl dr prn ser , au point de vur
phil oso phiqu e cl oc ia l, dr la lh éo ri r no u1·c ll e, et si cer tain s d se parti sa n s da n leur li o rrr ur de l'indh idu alisn1c
n e sont pa to mbé- d;111 l'orni ère o ppo ée du soc iali sme.
P o ur l' in stant, il n o11s sufnl le rem arqu er flu e la notion du
droil réel dr 1·enu c cl as< ictu e n'a qur de très lo intain e attaches avec la phil o o phi e indil id na li ste qui était en h o nne ur au dix- huiti èm e s ièd r r i lo r< rlr la rédac ti o n du Code
civil. Les g lossa te ur d11 \loyc n àgr qui l'o nt fo rmul ée n"
parai ssent g uère s'êt re la i é g uid er par d r5 doc trin es phi losophiqu es cj11elco nq1œs, pas plu s d 'a ill c1irs que n e le fai sa it plu s lard P o thi cr , r n éc riva nt es admirabl es traités.
Qu ' il y ait eu un e co nj o ncti o n tempora ire entre les doctrin es indi viduali stes r t no lammc nt ce ll e des droits indi v iduels r l la n oti on class ique de la pro pri été et des dro its
réels, cela est poss ibl e. Que certain es co nce pti on qui n u
sont pas n éce airem ent indu es cl ans la noti on traditi onnell e et posi ti ve du dro it porta nt ur la r h ose, o u sur les
ut il ités aux qu elle ell e cri de ubstra t , sr oie nt. suraj o utées à celle notio n ch ez ce rta in s aute urs, imbus des id ées
indiv iduali stes régn a ntes j usq u'au d écl in du dix-ne u vièm e
siècle, ce la est cncore · possib lc, c'est mèm e ce rtain. Maide là à dire, com me i\ 1~1. Lévy, H.ipcrl ou Qu éru , que lu
caractère absolu et illimité att r ibué par ce· aul eurs a u dro it
de propri été, pris en soi, déri ve n éccssa irem enl el fatale( 1)

D1H110GUE,

op. cit., p. 43 1.
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ment de la noti on du- droi t réel conçu .comme portant
directement sur la chose, il y a loin.
Les ca noni stes et les théolog iens, lan.t a'11 ciens que modern es, bi en qu'admettant la déûnition classique du ju s
in re, n'o nt jarnai co nsid éré la propriélé imm obili ère
comme étant un droit abso lu et illimité. Et parmi les
auteurs modern , nul mi eux que M. le marqui s de Vareil les-So mmi ères n 'a protesté con lre celte co ncep tion de la
propri été el dém ontré plus forteme nt qu 'ell e n 'était j am ais
un droit absolu ni illimité ( i). Et cependant , M. de Vareil les-Sommières, admet la noti on cla siqu e du d roit portant
directement ur I ~ chose. Au co ntra ire, Wi11d schcid qui la
rej elte, a écrit ce lle pbra e : " Le droit d" prop ri été e n
so i es t illimité (:i) "• à propos de quoi, Dernburg, parti an
acharné de la noti on cla ss iqu e du droit rée l, lu i ad resst'
de vives critiqu es(~). Que conclure de là sinon que la th éori e class ique ne co mporte pas du tout que Je droit réel, et
parti culi èreme nt le droit dr propri été, so it absolu dan s le
se ns de pouvoir sur la chose ans frein et sa ns limites, permettant à l'indi vidu de j ouir en égoïste et d 'o ubli ~r qu ' ôf
a des ,voisins et qu'il vit en société.

En ce qui co ncern e le reproche adressé à la doctrin e clasique de ne fo urnir aucun critérium certain , perm ettant
(k sr prononcer ûrernent pour la réalité ou la personn a li té
d 'un droit donn é, ce repi;oc he est fondé. Il n e co nvient
pas ce pend ant d'en exagérer l' importance . La difficulté
( 1) VAREILLES-SOMMIÈRES, op . cil., dans Rev. trim . de 1905.
(~) W1NoscuEm, Pancleklen, éd. Kipp , 1, § 167 1 p. 757 : Das Eigenthum. ist als solches schrunkenlÔs.
(3) D ERNBURC, System des rom. Rechts , éd. So&:OLOWSK1 , 1910 , p. 320 ,
nolc 7. - § 155.
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de lrouver un cr itérium absolu provient de ce que les droils
l'éels son! tl'ès différents les uns de · autres; d'où la nécessité d'une li sle que le légi laleur doit établir en principe,
afin d'évilcr les conti·o ,crse.. A défaut d'une li ste établi e
par le législateur, one l bi en obli gé de rcchel'cher le caractère réel ou pet· onnel ùu droil d'après les avan tages qu'i l
confère au titulaire. )lalhcureusr mc1H les dcu\ prin cipales
prérogative du droit l'ée l : drnit de préfél'Cncc, droit de
suite , ou l'une d'elles; se lrou,cnl en fait conférées.à certa in droits personnels, et peuve nt rnanquc l' ou ne pas apparailre dans cc l'lains droils l'eco nnus comme réels (1) .
De là des di cu sio ns intcl'minabl es. Pour les uns, le droil
du locataire ou du fer mi er (2), ce lu i de l'emphytéote, celui
du cl'éanciel' muni d'un pl'i\•ilègc mobilicl' gén~ra l , d'un
droit de réte11lion, ou du bénéflcc de sé paration des patrimoine , vo ire le droit de gage généra l que l'article 2092
confère à to ut créanc ier, son t des droits réels (3) . Les au( r) Voir DE VAnEJLLEs-Sor.uu~RES, Du conflit de créances et du droit•
de préf.J.rPn ce entre créan cie rs. Rev. critique, 1905 cl 1906, où l'<rn leur
critique quelques .cxprèssions usitées à l'Ecolc a\CC un peu lrop <le
rigorism e .
(2) i\'L DP. VAnEn..LES·SO:itM 1Ènes a repris sur ce poinl l'opinion de
TrtOPl.ONC.

-

(3) L" nalurr. du <lroit de gage général. que J'nrl. 2092 con rèrc à
to11l cré:mcicr sur le P"trimoine de son débiteur. cr.;;t dirficile à füœr .
L e~ auteurs fonl ordinairemen t rcmarqul'r qu'il n'y" pas là un vérila·
bic droit rfel (PLAi~•OL , op. rit., Il , n° 180) . Pour \'f. DE VAREILLES ·
So~nuirnE s, il "!' "urail là un droit réel (a rticle préc ité. Reu. cri.L., 1906.
n°• 36 cl 56, pp. ~78. 488 , s.) . La circonstam·e que ce droil c.Je ga"C
générnl ne confère en principe, ni drÛit de préférence, ni droit de suite,
inOu e rail peu, pnrce que le droil de préférence et le droil de s-uile ne
so nt pn s cle l'essence, mnis eulcmcnl de la nature tlu droit réel. En cc
se ns . on pourrnit fairf' remarquer ri11c Je droiL cle g"gc gf>nfrn l que les
1Tl•nnti1•rs chirogrnpha ircs onl r.;;ur Je fontis de rom merce leur donne
1111 \ ,:ritnhle droil de su ile con! rc le tiers ucquérenr qui oc rcmplil pas
les formalités de puhlication, dr.sLin ées à prô\oqucr le ur opposition au
pa) Crn1!nl c.Ju pri .\ Je 'ente. l Loi du 1; mars 1009, arl. 3, § 5.)
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tres n'admettent pas ou n 'admcltcnl qu 'en partie cette
manière de voir ; Aubry cl Rau notanH11cnt ont une tendance ma1·quée à 1·cstrcindre la li le des dro its réels.
D'a utre part, il ne su ffit pas de dire que le droit réel
porte directemen t sur la chose et permet d'en retirer,
sa 1i crnprnntcr jamais l'auxi li aire juridique de personne,
l'utilité totale ou parti ell e pour trou1•er un critérium plus
so lid e. Ce ll e particularité du droit s'exerçant directement
sur la cho c et sans l'intern1 édiaire juridique de personne
n'est pas, comme le prétend M. Demogue, dépourvue de
toute importance. Il convi ent simpl ement de ne pas lui
reco11naîlre, pas plus qu'a ux ci eux premiers critères, un e
portée gén érale et abso lue, mai s ce dcmi er critér ium peul,
à défaut des deux autres, servir en certain s cas, pourvu
qu'on l'emplo ie judicieusem e11t. C'est ai ns i qu 'il pertn et
de refuser au droit du locu laire ou du fermi er le ca ractère
de la réalité. « Pour que le d roit du preneur dev ienne réel,
Cependant à raiso n de son obj eL vague et imprécis, il sembl e bien
qu i! l'on doi\ C re ruser da ns Je langage rigoureux d e la technique , le
ca rnctc'o rc J e la réa lilé au d roit de gngc gé néra l tlu c réa ncie r sur les
bi ens du débiteur. Nous donnon s, à ce suj et, la traduction d'un passage
sugges tif de GrnnKE : u La responsab ilité patr imon iale (Ve rmOg enshaftur1g ) ct-t d'après so n essence esen lielle m en t différente <le la responsa·
Lailité réelle (Sac hhaftung) . Elle ne fonde auc une espèce de domi nation r~clle, a ucune espèce de possession (Gewere) el a ucun droil réel.
Elle ussure beaucoup plus la possibi li té, par la sa isie du patrimofoe
d e se· procu rer ~u moyen de la prise de gage la domination réell e, lrt
possessio n cl le droi t réel. On ne peut même reconnaitre au -créancier
une domin ation réell e éventuelle. Car sur le patrimoine qui lui est
assujetti (verhajlet) co mm e lout , il o'oblienl , par la saisie, aucune
domination (Herrsc hajt)i qu<lnt a ux obj cls patr imo niaux sur lesquels
il a~qu i crt clominalion (réelle, par la sa i.. ic), ers obj els ne lui étaienl
l' ll gagés aup:1 r:n :.1 nt en : 11 1c un ~ fo~· on. L.:- droi1 de sa isie (Pfiù1du11gsred1 t) n 'est pas un cfro it <le gage condilionncl, mui s un droit d'occupation qui tend ri l'ucquisitio11 d'wt droit de goge (o u d'un autre d1·oiL
réel plus faib le ou plus forl) 11 . Voir O. Grnmrn, Sch u.ld u..nd Haftung,
p. 77·
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dit M. Roguin , il faut que celui -ci, de même que l'usufroili er, ail la facu lté de e défendre contre les ti ers, de revendiquer l'obj et du bail , bref de Futili er juridique.m ent,
dans de certaines limite au moins, sans faire appel au
bailleur plus qu'à un homme quelco nque. Cela existe
d 'après quelques législations. " Il est inutile d'expliquer
en détail qu'il n'en est pas ainsi dans notre législation ;
il suffit de citer l'article 17 27 qui ne permet pas au preneur de défendre aux acti ons par lesquelles les tiers prétendent avoir un droit sur la chose louée el d'invoquer la
qual.ité de tiers vis-à-vis du jugement rendu contre le
bailleur , alor même qu'i l n'a urait pas fi g uré dans l'instance ( 1).
M. Demogue affirm e que le locataire qui a obtenu de
passer su r le champ d'autrui exerce da ns les faits son droit
auss i directement sur la cho e que le titul aire d'une servitude de passage. No us n'e n disconviendrons pas, pourvu
qu'on ne con fond e pas l'exercice avec le droit lui-même
qui es t profondément différent so us des apparences semblables aux yeux du vul ga ire, en ce que dans le premier
cas, le locataire devra , en cas de con testation émanant
d' un Li ers qui prétend avoir un droit con trai re sur la bande
de terre où s'exerce le passage, recourir à l'auxiliaire du
propriétaire du cha mp , tandi s que, dans le seco nd , le propriétaire du fonds dominant auq uel est rattachée la servitude, n'ayant j amais besoin en droit de l'intermédiaire
de personne, pourra se défendre lui-mêm!l, et le jugement
rendu, postérieurement à l'acquisition de son droit, contre
le propriétaire du fond servant ne lui sera opposable que
s'i l a été lui -même mis en ca use dans l'instance ( ~). Et
(r) Voir
(2) Cass.

PLANTOL,

op. cil. H. n°

16 anil 1 Sg. S. 90 1

LACANT INSRIE,

II , n°

61 1 . PLANIOL,

1710 1
1.

p. 555.

:i60 1 D., go. 1. ~;q6. Cf.

11 , n° 54 bis, 4°, p.
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pour démontrer une chose aussi fau sse et paradoxale que;
dans le premier cas, le droit du loca tai re s'exerce di;·eclement -ur la chose el sa ns interm édi aire. il ne sert de rien
à M. Oemoguc d 'a j outer que ce droit " pourrait 'exercer
aus- i bi en si tou les homm es auf le loca tai re en questi on
\'Cnai eul à di paraitre u, ca 1· nous retombons alors dans
l'hypothèse de Robinso n ceul da ns son ile, que M. Demogue reproch e aux partisans de la th éori e classique el qu 'il
déclare n'avoir ri en à faire a ,·ec le droit.
Le critérium du droi t s'exerçan t directement sur la
chose, sans qu' il soit besoin pour se défendre co ntre les
prétentions des tiers de recourir à l' interm édiaire juridique de personne, peul donc servi r en certain s cas, lorsque
ce ux du droit de suite ou du droit de préféren ce sont douteux . D'a ill eur · , en di san t qu e le droit réel s'exerce sarn.
qu 'il so it beso in d 'a ' oir recou rs à un intermédiaire spécialelllenl obligé, les a uteurs cla· siq ues n 'ont pu prétendre
qu'il fut poss ibl e de ·con ce ,·o ir tous le droits réels, ab stracti on faite de toute perso nne autre que le titul aire. li s
n 'a urai ent pu so utenir celle prétention que pour le droit
de propri été, à l'exemp le de l\Iaynz. Il est certa in , en effet,
que la noti on même de l'usufruit suppose à côté de l'usufruiti er un nu-propriétaire , _que celle de serv itud e suppose
deux propriétai1·es en présence, cell e d 'hypothèque un
créancie1· cl un Li ers-détent eur . Seu lement ces di verses
personnes sont à l' éga rd les un es de au tres dans la situ ation de ti ers, c'est-à-d ire qu 'elles ne ont reli ées nécessairement par aucune obligation spéc iale, en dehors de
l'obli gation universe ll e cl ind étcrn1in éc qui com ni ande de
respec ter le droit d 'a utrui el réou lte de l'ex islt'nce co nliguë
en société. Ce n'est pas, à bien d ire, par l'interm édiaire
du nu-p ropriétaire que l'usufruiti er j ou it, bi en que le nu-
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propriétaire doive s'abstenir de tout ll'ouble à son égard,
car il en est ainsi de n ' importe qui au point de vue de cc
devoir d'abstenlio11 . Par suite, si l'usufruitier est actionné
par un Liers qui revendique la jouissance de la chose, il
pourra Lrès b ien défendre efficacement à l'action sans avoir
r eco urs au nu-propriétaire, parce que son droil comme
le droit de celui-ci porte directement sur la chose d ' une
faço.n indépenda nte et contredit la prétention du tiers.
Au contraire, le loca taire ou le fermi er - bi en que rien
ne le di stingue en fait de l' usufruiti er quand il exploite
la chose normalem ent - ne jouit de la chose au point de
vue juridique que par l'int rm édiaire du baill eur. Si les
Li ers sont Lenus de respec ter l'a pparen ce cl de s'abstenir
de tout trouble de fait ou de Loule dépossess ion violente,
car " nul ne doil se faire justi ce lui -même u, et si le preneur a qualité pour repousser ou faire ce ser ces troubles
de fail, il n'en esl plus a insi en ce qui co ncerne le trouble
de droit. li ne .peul défendre à !"acti on des Liers qui préte nd ent avoir un droil sur la chose, parce que so n droit ne
portant pas direclemenl s ur la ch ose, mais sur le fail du
bai ll eur, n 'a pas l'ellicacilé voulue pour faire éch ec par lui même à la prétention des Li ers; se ul le ba illeur peul défendre à l' action v iclorieuscmen l à raison de son droit réel.
Ces rem arques élanl failcs, il co nvi en t d 'ob crver qu~
les droils réels dils démem brés portent en eux-mêmes u11
concept de relativité qui enl ève une grande part de vérité
à l'affirmatiou que l'intermédi aire d 'une personne n'est
pas nécessaire dans !Ps droits réels (1) . JI est évident que
k propriétaire 0 11 le détC'nl P11r de la chose sur laqu elle porte
le droit rée l dé111e111bré -c trou e vis-à-vis du titulaire de
cc droit , bi en qu' il ga rde th éoriquement la qua lité de tiers,
( 1) Voir FADDA-BeNSA, op. cit. 1 pp. 577, 578 e l s.
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dans un état d'asservi ssement ou de pa ssivité plus intense
que les autres tiers quel co nques (penitus extmnei) qui
n 'ont aucun li en avec la chose. Et voi là pourquoi les Romains disaient qu ' il est tenu in patiendo, landis que les
autres ti ers quelconques sont te nus plutot in abstine ndo
ou in non faciendo. JI y a là un e nuance psycbolog ique
très fin e dont il est bon de tenir compte e n ne confondant
pas, comme le font les auteurs moderrws diln s un dés ir
immodéré de simplifi cati on , le pati et le non facere (1 ).
J\lais il est nou moin s certain que si le titulaire du droit
réel démembré, d 'un e servitude par e., emple, n 'exerce so n
droit que grâce à l'ob serva tion du pati par le propri étaire
ou le détenteur du fond s servant (et grâce à l'observati on
de l 'abstinere par les autres tiers), et s' il y a là si l'on
ve ut à tout prix un interm édi a ire juridique, cet intermédiaire ne ressemb le en ri en au débiteur d 'une obligation
proprement dite, puisqu'il peut se décharger de so n obli gation de pali en délaissa nt la chose (r em der elinqiiendo),
pui squ'il es t tenu non pas perso nn ell emenl , mai propt er
r em, com me représentant la chose.
C'est cette co nsid éra ti on d 'a bsence de toute responsa bilité personnell e , responsab ilité inh ére nt e à l'id ée
mêm e d 'obliga ti on au sens tec hnique, qui est déci sirn
pour servir de critérium de la r éa lité d 'un droit , alors
que les autre so nt en défau t. En effet, en admettant, avec M~f. Fadda, Bensa, Dante \faj oran a el les
plus brillants re prése ntants de la scie nce allemande,
qu 'il peut y avoi r des droits réels in faciendo , il est bi en
cr rlain ·q ue les droits rée l · de ce ge nre, par exempl e l ' i rn pol fon cier , ne peuvent s'exe rcer que par l' interméd iaire•
( 1) cr. P ETRAl\'CK I , Résumé de sa nouvelle théo rie psyc hologique du
1lroit, p~r A. GnoueE 11 1 Reu. trim ., 191.11 p. 56 2.
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aclif de la personne qui e t en rapport avec la chose sur
laquelle portcnl cei; droits. Celle personne est un Liers,
en ce sens qu'elle n 'est pa ob li gée dans le vrai sens du
mol , pui sq u 'elle peul se soustraire au payement ou à la
preslalion rem derelinquendo , mai s il esl évident que sa
situation , lanl qu'elle n 'a pas délai ssé la chose, n'est pas
comparable à cell e d' un ti ers ordinaire, tenu simplement
à respecter Je droil d 'a ulrui en s'abstenanl de tout trouble. El ce pend·a nl, comme par l'abandon de la chose elle
peul se libérer et devenir un lier ordinaire, le rapport
juridique qui la relie au titul aire conserve le caractère de
la réalité (Dinglichkeit). Ain i l'hypothèque reste un droit
réel bien que le Li ers détenteur soit tenu de payer le créanci er, c'est-à-d ire d' un face re (a rt. 2 168) , car il peul se sou straire au paye ment en d élai ssa nt (arl. 2169), ce qui revient
à dire qu' il n 'est pas obligé, au sens exact du terme.
JI peul donc arriver que le titul aire du droit réel ai l
besoin pour l'exercer de l'interm édiaire spécial d 'une personne, comme cela apparaît surtout dans les droits réels
in jaciendo tels que la rente fonci ère de l'ancien rêgimE'.,
mais cette perso nn e n 'est jamais li ée par un e obligation
véritable , el ce dernier s igne est un critérium suffisant
de réalité. A la place d'une formul e cla iquc trop souvenl
us itée " Le droit réel peut 'exe r er , lia r différence avec
le droit de créance, an l'intermédiaire jul'Ïdique de perso nne » , formule peu ati sfa isan te pour les droits réels
démembrés , et in exacte pour les droits réel in faciendo ,
il faut dire " . .... sans l 'intermédia ire juridique d 'un e
personne proprement ob li gée '" ou mieux : u
ans
l'intermédia ire d 'un suj et personnellement obligé. »
ous venon s de d émontrer pos iti vemen t que la notion
classique du jus in re am éliorée el sa in ement comprise
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pouvait très bie n en usa nt judicieusement de divers critères indiqués reco nnaître la réa lité ou la perso nnalité d ' un
droit. Aussi bi en " la critique est fa cil e ' el l'art est diffici le » . En effet, parmi les auteurs anticlass iques, encore
parti ans de la distinction des droi,l s réels et des obligati ons, et qui se borne1il à donner du droit réel un e définition différen te, le désacco rd est en core plus profond, e t
aucun d'eLLx n 'a fourni ni un critérium so lide el différent
de ceU\: d éj à employ és, ni un e liste semblabl e des droits
rée ls. Pour ne citer qu 'un exemp le, MM. Van Bemmelen
cl Michas déni ent aux servitud es réelles le caractère de
droits rée ls, tandi s que MM . Plani ol et Prodan les r angent
avec les class iques dans celle catégorie ( 1). On ne pourrait pas , il est vrai, employer le même retour de c_riliquc
co ntre les au leurs anticlassiques qu i, te l M. Demogue,
rej ettent , co mm e nous le verrons , Loule di stinction sp éc ifique entre les droits réels et les droits de créance. Pour
eux, en effet, la ques tion de savo ir si un droit est réel o u
de créance ne doit pas se poser sc ienlifiquem enl. Et c'es t
l og iqu e, scmbl e-t-il , s'i l est vrai que le dro it réel se ramène
à des obli gations; mais c'est là précisément la question
ca pitale qu 'il faut débattre, et que nous trancherons par
la n égative.

•*•
Deux rcprnche res tent enco re il appréci er . En ce qui
touche le prem ier : imposs ibilité d 'exp liquer la com pénétrabi lilé et la supe1·pos iti on des dro its, el notamm ent les
drnils de gage et d' usufruit sur créances, nous répondrons, au co urs de 11 0 Lrc th èse , que la th éo ri e class ique a

(1) Voir M1 c11 As. p. 237 1 s. -
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eu le tort d'exagérer l'oppos iti on entre le droit réel et le
d roit de créa nce, mais qu' il est très avantageux el nullement a nti scientifique de traiter le droit comme des choes, car la no ti on de ch ose ne doit pas, comm e l'a fait Je
code civil all em and , être born ée aux corpora qui exi stent
m atéri ell ement dans la nature. La notion de chose est
une représentatin intellectuell e qui ne se limite pa à
ce qui se to uc he ou à cc qui se vo it; il n'est nullement
illogique de parl er de chose inco rporelles et de ranger
les droits par mi les choses in corporelles en les envi sageant comme va leurs éco nom iques. Or, avec le concept
de chose incorporelle ou intell ectuelle, le ph énomènes de
droil sur d roi t s'expli q uent ai éme nl; un droit de créance
co nsidéré com me une chose incorporelle peut très bien
être l'objet d 'un droit réel.

En ce q ui touche le seco nd reproche : entrave à un"
clas iflcali on cientifique des d ro its, il fa ut reco nnaitre
qu ' il n'csl guère fondé . Les clas ificati ons scientifiques
q u'on a pré ten d u édifier sur les ruines de l'ancienne, notamment la fameuse éla sifi cati on en d roits abso lus et reiatifs, n'o nt guère de vaJe ur , ain si que nous auro ns l'occasion
de le l"O ir au cou rs de noire critiqu e ùe th éories modernes.
Ce la n'a rien d'étonnant d'ai lleurs, car er\ niant l' aspect
le plus important des dro its, ce q ue no u appell erons leur
coté interne, elles repo ent sur une base arbi traire. fü1
faisant des droits réels de droi ts ab olus, et en les rapp rochant avec la prop ri été lit téra ire, sc ie ntifi que ou industri ell e de la ca tégori e de monopo le , o n se tro mpe gr ossièrement, o n n 'exp li q ue pa le co ntenu de ces dro its.
Et en appelant, comme le fa it J\! . Van Be rnmelen suivi par
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M. Mi cha , le dro it de propri été un monopole, cn ,rompant
avec la chose toute allach e juridique subj ec tive cl directe,
~ n prête co n ciemm ent ou in co n cicmme nt, par un abus

de m ol, un appui a ux t héori es sociali stes cl aux déclamati ons révoluti onnaires.

CHAPITRE II
Les ttiéo ries perso nna listes et anticlassiques . .

SECTION PREMI€RE
EXPOSÉ

DE

CES TH ÉORIE S

A) En quoi elles se rejoignent : la théorie abstraite du rapport
juridique (e ntité juridique de M. Va n Bemmelen ) el la notion
obtigationnelle et personnaliste du droit .

S' il es t relati vem ent comm ude d 'exposer le cà té négatif
de la no u vell e théori e que l'o n prétend substitu er à
l'an cienne, c'e t-à-dire les critiqu es que nous avons examinées, il n 'es t pas fa cil e d 'c n · relracer 1 càté pos itif , c'està-dire de déte r m in er ri go ureuse ment la co nstruction
juridique q ue l'o n e ntend sub tiluer à l'édifice classique.
D'accord dan leur œ uvre de démoliti on , les architectes
juri les ne le so nt g uère cl an > l'e ntrep ri se de rccon truc.
lion , cl il· proposen t tour à tour de pl ans diYers; ce rtain s
mèmc est imen t préférabl e de se p<t ssr r dr toute constructio n nou velle. En tre les idées d 'auteur , comme Wind s.
ch eid, Hoguin , i\I. Pl a ni ol, qu i se born ent il donn er un e
défini ti o n nouve lle, estim ée par eux plu sc ientifique, du
d ro it rée l, ma is qui ne so nge nt pas le m oins du mond e à détru ire l'oppos iti on entre le d ro it réel et le droit. de créance,
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qu 'ils expliquenl tout simplement aulrcmenl que par une
différence de nature, et les -idées d 'auteurs qui , lei M. De··
mogue, vont jusqu'à ni er Loule oppo ili on entre le droil
réel el le droit de créa nce ou les droils abso lus el relatifs,
il y a loin . Il y a encore plu s loin entre ces derni ère id ées ·
cl celles d 'auteurs qui, à l'exempl e de ~chl oss nrnnn , vont
ju qu'à d éc larer qu 'au fond les droils rée ls pas p l u ~ que
le droils absolus n 'cxi lenl pas en Lant que dro its l que
ce 11e sont là que de simples expédients termin ologiqu es
qui ne cadren t pas avec la réalité.
Il est un point de vue cependant que tous ces auteurs
adoptent quelles que so ienl les divergences de leur théori es, c'est le point de vue ph il osophique. Déd aignant to ut es
le objections d 'ordre hi storiqu e el dénon ça nt à la vindi cte de leurs contemporains le j oug du roman isme, ils
se placent volontiers au point de vue de la " science juridique pure » dont l'obj el es t de dégager les types juridiques fondam entaux sans se préoccuper de leur 1·éa li sa lion
positive au simp le point de v ue de leur poss ibilité de 1:éalisation ou d ' imag in ation ( r) . En outre, ils sont Lous d 'accord pour cons id érer le droit et les droits comm e consistant dans des rapports de p~ r so nn e à perso nn e n e pouvant
avoir pour obj ets (au sens exact et juridique du mot) que
de_s actions ou des abstenti o ns hum a in es, des acte positifs
ou néga tifs el non les choses qui so nt in ertes.
omme toute, c'est la th éo ri e du " rapport juridique ,,
si vivem ent attaquée par M. Du g uil, dans son bea u livre

( 1) Sur l 'obj et e t le but de la cc Science juridique pure Il, RocvrN ,
La rè.gle de droit. cr. appréc iation de BmSSAt] ll, Manuel cl'histoire du
droit , introd uc lion : Voir aussi GHN\', M éthode d'interprélcttion el sources en droit privé posi tif, p. 11 8, n° 64.
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" L'Etat , le droit objec tif et la loi positive » qui sert de base
à to us ce- auteurs; c'est i1 l'aide dP la vi eill e notion du
vi nculu m juri s élargie et m oderni ée qu'il s entendent
expliquer tous le cas juridique , ain i que le leur reproche
M. Tfauriou (r).
M. Rog uin a minuti eusement analysé la tructure du
rapport juridique, el to us le auteurs m odern e- qui défini ssent le d roit réel par l'obligatio n ont accepté sauf quelques vari a ntes infime , celle a nal y c . JI di Lingue dans
to ut droit, quel qu' il so it, six élém ent n écc •aire : le
fa it soumi au droit , l'obj et du droit , l'inj onctio n , la sanc. li on , le légi la le ur , cl enfin les suj ets actif cl pass if qui
so ulienn e11l le rappo rt. IJ n 'entre pa dans notre plan d 'exposer ici celle a nalyse en détail. On la lro ùvcra développée
da ns le livre de M. Roguin, el da ns la th èse de M. i\Jich as (2 ) . No us no u born ero ns à quelques indi ca tions.

Le fait so umi s au droit, c'est le fait po ur lequel le droit
"x islc et qu ' il a pour but de pro tége r. Ce fait doit intéresser
nécessa irem e nt deux perso nn es au m oins. Dan s le dro it
réel cc fa it qui bénéfi cie de la protec ti on juridique, c'est
l'acte de m aitr ise de la perso nn e s ur la cho-c, c'es t-à-dire
la possess ion .

.....

L' injo ncti o n , c'e l l'ord re ém a nant d' une autorité supér ieure qu i a le po u rn ir m atériel de co ntrainte à sa di spoiti o n , ordre d 'après lequel un e altitude humaine déterm inée, acti ve o u pas i,·e , qui form e l'objet du droit, doit

( 1) Droit public, p. 170.
(2 ) cr. aussi thèse de MM. QuÉ11 u el PnoOAN.
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être ob e1'Yée par rapport au fait que le lég islateur se propose de protéger (fait so um is au droit). C'est là le li en
id éa l, le v in culum juris, qu i relie le uj cls du droit , les
perso nnes in léressées par le fait so um is au drn il.. Dans le
droit réel, J'inj onclion, c'es t l'ordre a~res é à tous les i ndi ~
vidus autres qu e le titu laire cl ~ s'a bsteni r de tout acte de
.maitri se u1· la chose (propriét é) ou du m oin s de cert a in s
actes (droits réels dits démembrés).

*
**
La sa ncti on , c'es t la con séquen ce attachée ur t1·n e par
le législateur à l' inobserva ti on de l'i nj oncl ion. El le prése nte ce ca ractère qu 'e lle est su ceptib le de s' imposer par
la force, el c'e t à cc point de vue, uivanl M. Raguin , qu e
le droit se distingue le m ieux de la mora le. Dan le droit
rée l, la sa ncti on c'est le refoul ement des co ntrevenant ,
leur co ndamnati on à l'a mende ou à la prison dans certains
cas, la repr ise de l'obj et ou le payem ent d ' un e indemni lé, etc.
Le lég islateur, c'es t l'a utor ité supéri eure dont émanent
l' inj o11 cti on et la détermin ati on de la sanct ion. C'est la
volonté du législateur qui crée le rapports juridiques el
relie les justi ciab les entre eu.x. li faut entendre d'ai ll eurs
celle expres ion de législateu r au sen s large : il peut se
fairP que le lég islate ur se co nfond e avec le perso nne int.ére sées par la relation juridique, co mm e dans le droit coutumi er . La règle de droit, ém anan t du législateur (1) , corn-

( 1) Voir RocmN, op. cit., p. 97 1 n° 6. On ''oit par là que l'expression :
Règle de droi t , n 'est pas employée par M. Rogu.in d ~m s le sens qu e lui
a donn ée de no jours 1'1 . Duguit comme règle s' imposant nu législalcur lui-mèmc et découlant de la solidariLé sociale.
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prend aussi bi en la loi que la coutume ou le règlemen t.
C'est touj our le li en qui unit un étal de fait , ré ult ant d' un
ensemble de c irco nstances défini par le légi lateur (fa it
oum is au droit), et J'élat actif ou pas if de l'activité extér ieure, c'es t-à-dire l'acte pos itif ou l'ab le ntion d 'une perso nne appelée s uj el pas ·if , acti on ou abste nti on qui
intéresse une autre per o nne, le suj et actif , cl qui doit.
suivre n éces airemenl l'état de fait upposé.

L'obj et du droit ou le co ntenu du droit , ca r 1. Raguin
co n idère ces deux express ions comm e équival entes ( r).
c'est précisém ent l'action ou l' in action commandées par le
lég islateur au suj et pa sif, autrement dit le devoir, l'obliga ti on qui lui e t imposée. A la d ifférence du fa it soumi s
au droit, le fait qui constitue l'obj et du droit doit être
nécessa irement humain et vo lontaire, c'est-à-d ire qu 'il faut
admettre pour le suj et pass if la possibi li té de ne pas accompli r son devo ir juridique; autrement on ne co mprendrait pa s l'uti lité de l' inj on cti on el de la san cti on. L'objet
du droit consi le essenti ellement en une restri cti o n à la
liberté d 'acti on du suj et pa s if, re lri cti on qui a pour
effet de mettre l'exercice de son activité nature ll e, relativement à un e de ses manifestati ons bi en délimitées,
à la dispo ili on arbitraire du suj et actif (2 ) . Par wte, l'objet du droit ne peut être un e chose in erte o u sa n volonté.
L'obj et du droit, qui ne peul con isler que dans un acte
hum ain , ne doi t pa s être m atéria li sé, et le langage ordi-

(1) Voir p. 60.
(:.i) Voir .\f1c11As, op. ci l., p. 137 .
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- naire est incorrect. Aussi M. Michas propose-t-il , pour éviter toute conrusion enlœ l'obj et du droit et la chose matérielle, de dés igner le premier so us le nom d'ob j et jtiridique
cl la seconde so us ce lui d' obj et de /ail ou matériel, ou économiqtie, ou naturel ( 1). L'obj et du droit rée l n 'est donc
pa la chose; il nr co nsiste pa da va ntage dans l'uti li té que
peul nous procurer la chose ou dan s le pouvoir que n ou
avons de retirer directement celle utilité. " La fa culté que
pos ède le sujet actif de retirer des choses éco nomiques,
l'utilité qu'ell es renferm ent, n'e t au.lre chose, dit M. Michas (2), qu'un pouvoir naturel , un pouvoir de fait , qui
ne peul être ni créé ni mêm e m odifi é dio·ecte ment par le
droit, et dont l'ex istence es t antérieure el étrangère à Loule
notion de rapport juridique. Les chose cc;mcrè te el l'activit é m atéri ell e d 'un e personne ne so nt ourni scs à cc pouvo ir ou n'y éch appent que par l'effet de lois natu relle ,
phy iques, el celles-ci ont un caractère fatal, in co mpatible
avec l' id ée de li.b erlé protégée ou res treinte qui fait 1 fond
des notions juridiques. u Par suite, l'obj et ou le conte nu
du droit réel es t abso lum e.nl n égatif. Ainsi que le dit, d'une
fa çon très express ive , Wind sc he id , il ne co nti ent qu e des
défenses: u Das dingliche Recht en.thiill nur l'erbole (3) '"

.•.

Le droi t con sistant dan s l'ordre de faire appa raitre le fait
humain qui en est l'obj et (4 ) , ce la moyennant coerciti on
co ntre le retardata ire ou le r éca lcitrant, il suppose néces( 1) Af1 CUi\S 1 Op. cil. , p. 16 2.
(2) M1c11As, op. cit. , p. 139.
(3) \V1 :\'USC ll61D Puttde ck leri., 86 ~d. 1!)001 l , n° 38 , note 3, p. 161.
(4) Pour la criliqu c. dc celte conceplion , voir P~TnA zvcu , résumé de
sa Théorie psyc hologique du droit par A. GnoueEu , d;\OS Rev . trim.
dr. civ., 1911 1 p. 536.
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sairemenl deux personnes au moins; d'une part, la perso nne à laqud lc c t adressée l'injon clion , su i· qui pèse Ir
dc1•oir ju1·idique, l'obligati on, el qui prnnd pour cela le
nom de suj et pa ·sif, d'autrr purl la perso nn e quj bénéHcie de celle diminution à la liberté de la première qui
dérive de l'inj oncti on, et qui pour cela prend la dénomination de suj et actif. " Le snjet actif , dit ~f.' Roguin (r ), est
la ou les personnes pour lesquell es l'objet et la sanction
ont été voulues, el celui qui y est soumis, le sujet passif,
es t la ou les perso nnes sur lesquelles pèse l'objet el contre
lesquell es la sa n cti on est invoca bl e. " C'est il tort que
M. Hoguin (p. n) a revendiqué la priorité de l'idée. Ortolan avait déjà dit dans sa Généralisation du droit romain : " li n'ex iste de droit que de perso nne à personne;

tout droit a donc nécessairement un suj et actif et un ou
plusieurs sujets pas~ifs; lesquels, so it actifs, soit passifs,
ne peuvent être que des personnes (2). »
Le n ombre des personnes composa nt les sujets actif et
passif du droit peul varier de un à l' infini. Il en est précisément ainsi dan s le droit rée l; tandi s que le titulaire ou
suj et acti f est détermin é, le nombre de suj ets passifs est
infini et indétermin é. Le suj et passif du droit réel, ce sont
tou les justiciabl es , tous· les individu s qui , en franchissant les fronti ères du terril oire, tombent sous le coup de
la loi qui leur impose l'obligation négative de s'abstenir
de tout acte perturbateur de la tranquille jouissance du
titulaire.

(1) Page 78, n° 4o.
(l) OnTOLAN, op. cit. , p. 637. Voir aussi p. 550 1 oole
p. 144 , 145.
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BJ En quoi elles diffèrent : class ificaliott de ces IMories dans
l'ordre logique.

luni s de ce tt noti o n Loule formell e du droiL o u, a in si
que s'cip rim e ill. Van Bcrnmelen , de " l'e ntit é juridique"
conçue co mme un 1·apporl L' nlre pcrsonn l\S les auteur
anti -clas iqucs, à peu près d'acco rd jusqu'i ci, ne s'entendent plu s dè qu 'il 'ag il de détermin er la -trncLure du
droit dit ré!'l el d 'appréc iPr J'ulililé de la di spn cti on entre
le droit rée l el le droit de créa nce. Ne nous tro uvant pas
devant un système cohé.rent, nous en som mes donc réduits
à exposer le opin ions des divers auteurs, ~ n les ~angeant
par catëgor ies, d'a prè l 'ordre progress if de leur hardiesse
o u de leur radi ca li sme.
1

S 1". - ThJorie des droits absolus el relatifs ou de la différence
d'cspl!ce obligalionnelle entre le droit réel el ledroil de créance :
Winds clteid, Roguin, Planiol. Le droit réel OLI absolu n'est
q11' wie obligation passive universelle.

Les auteurs les m oin s tém éra ires ont , a,·ec W indschcid,
MM. Hoguin cl P lan iol. Il s m a inti enn enL intég ralement
les différence que la doctr in e class ique indique entre les
droits réels et les droit d 'obli gation ; ils -e bo rnent à en
donner une exp li cation différente. M. Pl a ni ol s'exprime
ainsi : " Le droit réel et le droi t de créa nce ré ullenl Lous
deux de rapport s d 'o bligation existant e ntre les hommes;
leur élérn cnl con slilulif o·sl Ir• mèn1 c. Il s diffèrent l'un de
l'autre par deux caractères spécifi ques, po rtan L l'un sur le
nombre des. sujets pass ifs, l'au tre sur l 'o bj et de l'obligation.
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" 1 ° L'obligati on appelée« droit de créance» n'existe jamais que co ntre un e se ule perso nne, ou, s'i l y a plusi eurs
débileurs, ce ux-ci so nt louj ou1·s limilalive ment déterminés : le droil réel es t opposab le à tout le m onde , puisqu' il
implique· l'existence d 'un e obligati on dont tout le monde
est tenu. On peut exprimer ce lle différ nce en disant que
le droit de créa n ce est un droit l'elatif , tandis que le. droit
réel est un droit absolu.
" 2° Le droit rée l, co nsidéré co mm e rapport obligatoire
universel, ne peut j amaj- impose r qu'une seul e abstention : ne d en faire qui puisse nuire à la personne in'<'esti e
acti,•ement du droit. Bi en a utreme nt énerg ique es t l'obligati on res tre inte qui form e le dro it de créance : elle permel d 'ex iger du débiteur un fait pos itif , unP prestation,
et elle seule peut avoir cet effet.
« Dans les cas même où le droit de créa nce oblige le débiteur à ne pas fa ire, l'abstenti on qu ' il impose diffère encore
profondément de celle qui constitue le droit réel. La différence co nsiste en ceci : l'a bstention imposée par l'exi stence
d ' un droit réel ne din~inue n rien les facu ltés n aturelles
ou léga les des au tr~s person nes; on leur de mande seul eme nt de ne pas nuire au titulaire du droit; tous les droits
q ui leur sont propres reste11t intacts . Au contraire, l'abstention qui fait l'objet d 'un droit de créance, quand l'obligati on est de ne pas faire,_dim inue sur un point particuli er
les facultés léga les du débiteur ; son obligation l'empêche
de fa ire une cli ose qui lui serai t permise d 'a prè le droit
commun. L'existen ce d'un droit de créance co nstitue donc
touj ours une charge exceptionne lle pour le débiteur, un
élément de passif dans son patrimoine, tandis que l'abstenlion universell e, que la loi commande pour assurer le
respect des personnes et de bie ns, n 'es! pas considérée
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comme une charge; c'e l l'ét.at normal. Les droils réels
!iguo·enl -cu lemenl com me éléni ents d 'ac lif dan s le patri moin e de leur titul aire; l'obli gation de s'absten ir , qui en
forme la con tre-partie, n'a pas be oin d 'entrer e n li gne
de compte dan s le patrimoin e d'a utrui (i) . "
Les mêmes id ées se retrouvenl dan s le livre de M. Roguin
d'a près l eq u~l les droits, bi en que consistant tous dan s
des rapports d 'obli gation entre les h omm es, doive nt être
nécessa irem ent di stingué en deux g randes classes, d 'une
part les droits absolus, de l' autre les droits relatifs ou ~ils
d'obligation.
Le- droits abso lus, parmi lesquels rentrent les droits des
personnes sur ell es-mêmes ou , com me di sent les Allemands ,
les dro its de la perso nnalité, les droits des personnes sur
autrui appe lés droits de puissance, le droits des person nes sur.l es ch oses ou droits réels, diffèrent néces airemenl,
cl d'après la nature même' des choses, des droits relatifs
ou d 'obli ga ti on, en ce que le droit abso lu ne peul avoir
un co ntenu positif, cons ister en un e obliga ti on .univer selle de faire quelque ch ose à l'égard du bénéficiaire (2).
" Certes, dit M. Roguin , des obligati ons semblables,
directement voulues par le lég islateur el imposées à tou s
les justi ciabl s à l'égard de certa in d 'e ntre eux, sont très
possibles. Le droit ne devra it pas pour ce la se co nfondre
a1·ec un dro it absolu proprement dit. Ces obli ga tions resteraienl des obli gati ons ord in aires, mu ltiples, il e t vra i,
reli ant pcut-ètre Lou les citoye ns de l'Etat, mai s co nservant leur n ature propre. Si la loi ordonn ait, par exemp le,
il lnu les hommes de se sa lu er réc iproqueme nt , à peine
( 1) P LAN IOL,

te11 ,

op . cil., I , n°

:1163,

1, § 38 .

( 2) fiOGUIN, op.

cil., n° H>9.

58 éd., p. 688.

\V1 N09C u Ern ,
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de dommages et intérêts, ou d'emprisonnement, peu importe : li n 'y aurait qu 'un e obligation universelle et réciproque. Cette démarcation entre le droit absolu et celui
d'obligation prov ient de la nature des choses . Un rôle actif
des justiciables ne saiirail en aucune façon co nstituer itn
droit absolu, pui sque ce lui-ci est, pa1· définition, la garanti e d'un pouvoir sur un objet el que l'intervention active
du suj et pass if excède man ifes tem ent cette garantie, est
quelque ch ose de plus el de différent. L'o n pourrait bien
concevo ir un e infinité d'obligations active rallachées du
coté créan cier à une chose délern1inée; m ais il n'y aurait
j am ais que des obligati on s! "
Ainsi, d'après M. Roguin , com me d 'a près i\I. Planiol,
il y a · au fond , sinon une différence d 'essen ce el de
nature, du rnoin une différence d 'espèce, une différence spécifique entre le droit .réel el le droit de créance,
cl il s sont d'accord avec la th éori e classique pour déclàrer
aôsurde cl imposs ibl e la notion du droit réel à contenu
positif, du droit réel in faciendo. Mals, mi se à part l'explica tion traditionnell e, n ous nous trouvon s touj ours avec
.Windschei d , Roguin et Planiol devant une différence qui
ti en t à la nature des chose , el prend sa ource dans J'obj el el dans le nombre des suj et passifs du rapport juridique ap pelé droit réel.

S 2.

Va riations de MM. Michas el Quéru: Le droit absolu
peul consis ter aussi dans une obligation posi ti ve un iverselle.
La différence d'espèce entre le droit réPI el le d1·oil rie cn!anre
n'ex iste qu'au point de v ue de l'objet de /'obligation el non du
nombre des sujets passifs.

Adoptant le même point de départ que M 1. Roguin et
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Planiol , M. Mi chas va plu s loin. fi ne ni e pas, sans do ute ,
les différence fo nd am ent ale qui ~épure nt le dro it réel du
droit de créll ncc, cl il explique co mme eu.\. par i'' id éc d 'obli g ati o n négali' e uni,'e!·.se ll c la <li s lin c li o n class iqu e, qu'il
cherc he bea u o up ·plu s à con solider qu 'à ébra nler par celle
noti o n no111 elle du dl'OiL réel. Mai s, p ar co utre, se plaçant ,
co n1111 e ~I. l\og uin , au point de vue d la sc ience jul'idiquc
pure, il déc lal'c qu e la noti on du droit rée l ou du dl'oil abso lu con isLanl dans un e obli ga ti o n pos iti ve uni verselle
e l parfuitemenl ad m iss ibl e et co 11 centb lc. Po ur qu 'un
droit ·oil réel o u abso lu, il faut cl il suffit qu 'il oit oppo·able à to us, en un m ol que son suj et passif oil un iversel.
P eu importe le ca ractère actif ou µass if de l'ob liga ti on imposée a u suj et pass if, p o ur vu que celu i-ci so il uni1crse l,
c'es t-à-d ire co nstitué par la totalité des justi ciables au lrcs
que le bénéfi ciaire. Celte co ncl lls io n , à laq uell e M. Mich as
arril'e, au nom du droit p ur, était fatalem ent incl use dans
(es prin cipes donl pad ent les a uteurs 1ui critiquent la notion class ique du d ro it réel. M. Michas es t to ut s imp lement plus logiqu e que M. Roguin ; a uss i a-t-il été sui ' i
da ns se déducti on s par M. Quéru. Se ulcmc 11l, il faul ob scn ·er que ce droil réel ayan t pou r obj et u i1 fai l pos it if ,
im posé au · uj cl pass if , lels que le co nçoivent, en droil pur,
MM . Mi chas cl Qué ru , 11c se ren con tre guère da ns l' h istoire el da ns le fa il s. Toul au plus, la légende menlionucl- Ue l 'obli ga tion que Gess ler ava it impo,i'e à lous les justi ciables de son ca nton, so us pein e de pri son, de faire la
ré1ére nce à son ch apea u en passant s ur la pl ace d 'Al tdorf.
Ce la pcrn1 ct à M. )li chas de nég li ger , après l' avnir ig nalée, celle poss ibi lité de dro it. µ ur , cl de s'e n tenir , comme
~D1. Hoguin et Pl ani ol, à la noti o n du d ro il rée l co nsistant
dans une obli ga tion µ ~ssi ve uni verse ll e. Le droit réel à
Il
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co ntenu positif im aginé de toutes pièces par M. Mi chas n'a
donc rien à voir avec les fi gures hi storiques de .droits réels
in f aciendo, telles les ch arge fo ncières que nous avons
rencontrées dans notre a ncie n droit. Pas plus que la théorie de MM. Roguin el Pl a11iol, la théorie qu' il défend, el
qui ne diffère g uère de ce lle des prem iers, sauf ce léger
point de détail, ne lui permcllrail d 'admettre la réalité de
ces figures.
S 3. - Th éorie de J1/. Demogue : JI n'y a pas de différence tech-

a

nique ou s11écifique itablir entre les droits ré~ls el les d1·oils
de créance, les droits absolus el les droits relatifs. Il y a seulement des droits forts el des dr.1ils faibles dont la nature est
la même .

a

Jusq u'ici la valeur de la islinclion entre les droits réels
el d 'obligation ne semble pas compromise au point de vue
technique. En la rallachant à une division plus compréhensive, ce lle des droits ab olu s et des droits relatifs, on
n 'a fail que lui prêter un e valeur el une importance nou·vellcs . Au fond, bien que ne différant pas au point de vue
de leur essen~e, le droit absolu de MM. Roguin , Plauiol et
i\li chas esl , au point de 1•ue spécifique el technique , aussi
éloign é d u droi), relatif que le droit réel l'est d u droil de
créance dans la théorie classique.
Il n 'e n est plus de même dans l'o uvrage récent de M. Dem ogue. Pour M. Demogue non seu lemen t Lou les droits
sont de même nature au poi nt de vu de leurs éléments
constitutifs , moi s la différence d'o rdre pra tique et techn ique que les auteurs précéclcnts ma inti c nn cn_t entre le droit
réel et le drnit de créance, en la rattachan t i1 un e prétendue
différence spécifique el fondamental e e ntre le droil absolu
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el le droit re latif , n 'exi ste pas daY a nta ge qu e la fam euse
différen ce de natme soutenu e par les a uteurs classiques .
Au fo nd , il n'y a pas plus de dro it a bso lus qu e d e dro its
re latifs, ca r to ut droit peùl re1•è lit· ;\ la fo i l'un el l' au trn de ces d c:ux caractè res . To ut ce que l'on pe ul dire ctu
point d e vue scientifique, c 'est qu ' il y a de dro its à contenu f or/. et des droits d conlwll fa i ble, de drnit plu s o u
m o in s comm od es dan s leur exe t·c ice . Les dro it s so nt to us
de drnits d 'obligati o ns, e ntre lesquels il y a d e v ari étés,
uivant les co ns id é rati o n pratiques ( t ). Ce va ri a ntes du
mêm e ph éno n1 è ne juridique qui pe uvent po rter , à la fo is
o u séparém e nt, ta ntô t s ur l'effi cac ité du d ro it, ta ntô t s ur
le no mb<·e d P' o bl igés, lantùl s ur le ca rac tère ac tif o u pas if
des o bli g atio n , tantô t se m a nifester diffé re mm en t s u ivant
le te mps, ces va ri a ntes n e s'ex pliqu e nt n u ll e m en t par la
structure p arti culi ère que prése nteraie nt deux c· pèces de
dro it s a u point de YUe du ca r act ère d e l'obli gatio n c l d u
no mbre des s uj e ts pass ifs. Cette prétendu e différen ce de
s lru ctur n 'e ,i s te pas, c l o n ne pe ul pa r ·uit c expliqu er
par elle la dive rsit é p ra tique d es dro its . Ce ll e di ver · ité ti e nt
a ux idées 4ui pe u ve nt in spire r le lég is la te ur, o u plutô t à
re tte. étern e ll e q ue Li o n d e sa1·o ir que l i n lérèt il fau t co ns id érer co mme préd o min ant to ut a ut re (2) .

.·.

Te ll e es t d a n. ses grn ndes li g n es la t l èse de :Il. Demog ue. P o ur la so ute nir , a près avo ir fa it la cr iti q u e de la
th éo ri e class iqu e d u dro it réel, il . com m en ce par d ém o n trer qu e la no ti o n d u d l'O it rd atif . t e ll e a u0 ~f Rogui11

( 1) 0 EMOCUE. Of). cil., p. /i/io.
(2) D1mocu~, p. /i32 .
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l'oppose à celle du droit absolu , esl fausse ou tout au moins
in co mplète, lo ut aut ant que la d éfinition du droit personn el donn ée par Aubry et Rau. 11 n 'es t pas vrai de dire qu e
les d ro its personn el"S ou relatifs sont de droits qui ne peuvent être invoqués que contre un e per onn e ou co ntre des
perso nnes limitativem ent détermin ées, que le droit personn el à la différen ce du droit réel ou d11 droit absolu
n 'es t p as opposabl e à Lous. Comm e l'ont remarqué nom bre d 'auteurs, le droit personn el ou , pour e mpl oyer l'exp re >ion de M. Roguin , le d ro it relatif , est en un sen a bso lu ; il produit certa in s effets contre le Li ers ( 1).
Le droit re latif est oppo-H bl e à tou , e n ce se ns qu e tous
do ivent tenir com pte de son ex istence, peuvent même en
ouffrir : un ti ers es l obli gé de tenir co mpte de ce qu e
tel créa ncier a cédé sa cr éa n ce, il n e pourra plu s utilement
la lui acheter . Les créa nciers d 'un m êm e débiteur sont
obli gé ch acuu de tenir co mpte de la présence des autres,
qui va les réduire à uo s impl e divid end e lors de la di slr ib uli on par contributi on. La ch ose jugée m ême a, à
l'égard des Li ers, un certain int érêt, pui sque pou r le protéger , il y a une voie de dro it spéciale : la li erce-oppo ili on .
Si le droit personnel est rela tif de a n ature, e n ce sen
que le débite ur seul pe ul être len11 d'exéc uter l'obli ga ti on ,
il es l abso lu en ce se ns q ue les actes qui cr ée nt ou qui
co n talent le dro it d'ob li ga lion ex iste nt à l'égard des ti ers.
Si le créa ncier n 'est créa ncier q ue du ·débiteur , le fail qu ' il
es t créancier exi te erga omnes; de même le débiteur, bi en
que ne devant qu'à so n créa nc ier , doil être tenu par quiconque comme élanl débiteur .

( 1) ÜEMOL0\10 1: ,

l. IX, p. /,6/,.
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La preu1•e t)UC le droit du créancier est opposable aux
autres créanciers, c'es t qu 'il a fallu se préoccuper de régler le·conllit entre les divers créa nciers d ' un même débiteur. Pout· régi ' r le con flit on suit Lantol le principe du
pal'lage au marc le fran c posé par l'article 2093, tanlol la
règ le Prior temµore , potior jure (1) . Mai qu el que soit,
dit M. Ocmogue, le mode de règ lement adopté entre les
créancie1·s par le droit positif , touj ours e- L-il el ce point
es t cap ital, qu'ils so nt obligés de se connaitre comme tels
par la fot:ce mème des chose , cl qu ' il a fa.llu par uile
régler le conflit qui s'élève a in si entre eux , quand ils ont
le même débiteur et qu 'il s ne reçoivent pas to~s sati sfaction.
Et en dehors de ce co nflit qui résulte de ce que le débiteur est insolvable ou qu 'il ne peul donner à la fois satis(1) L'nrli cle 2093, dit M. Dcmog uc., ne règle que Je conflit entre
crémwicrs de sooimcs d 'arge nt. J\frt is lorsqu'on est en présence d 'un
con nit entre deux crén ncicrs réclamnnt nutre chose que de l'argent :
p. ex. : entre personn es qui ont reçu à bail un m ême im m euble en
totalité, entre deux patrons qui o nt emlJnuché Je même ouvrier pour
la mème période , etc., ici le co nflit est très inccrl<lin dan s son issue.
La jusri~ prnd en ce, sô'l ns s 'expliquer nettem ent , se mbl e tendie à préférer le droit Je plus 11 nciennem cnt co nstilu é. (Vo ir \~A HL, S. 1900 , 2 1 25 1
et He'. tri m. 1903 , p. 90 1. Huc, Vllf , n° 29. - BAUDRY ET \ VAnL,
Louage , 1, n°• 131, s. , p. ïï· Tel e:-t le pr incipe, sau f les complications.
qui pcm•ent ici résult er de l'art. 1328 1 sur la date cer taine , ou de la
lo i de 1 55, sur la tra nscription des baux supérieurs à 18 ans .) Il est
possible qu e ln mème tend ance l'croporl.e le jour o ù le con flit se dresserait entre un créa ncier de chose et des créa nciers de. som mes d'argen t ,
pnr ex. : un acheteur de marchandises cl~s i gnées seul em ent in gene re,
simple créancier , par conséquent. et des créa nciers de so mmes cl 'argent
du ni ème 'endeu r . (M. IJon ni chon consid ère que l 'acheteur , en cas
<le faillit e d u ,·cnd eur 1 peut demander la résiliation , mais qu 'il ne
peut forcer Je sy ndic à exéc ut er. Au co ntraire, en cas de faillite du bailleur , il e lime qu e le locata ire, simple créancier , garder a le bien loué.
Lyon-Caen et Hcnau ll donnent la mème solution clans ce dernier ca.s.)
Ü~M Ol.!UE, Op. cit., pp . 4~ 1 , 422, lt..:Xle et Doles .

faction à deux prétentions qui 'excl uent l'une l'autre, CP.
qui prouve encore que le droit de créa n ce existe erga omnes et qu 'il e l opposable il tous, c'es t que les ti ers.créanciers so nl te nus les un vis-à-v is des autres de l'obliaation
générale d s'a bstenir de faute . Il s serai ent rcspon ab les
pour compl icité de violati on d'obligations s' il s avaient,
par mauvaise vo lonté ou imprudence, facilité ou encouragé le manquement du débiteur : comme un patron qui
prend ch ez lui un directeur sac h a nt les engagements qu 'il
a pris envers un au tre et qui ne snnl pas terminés.
L'action paul ien ne, donl l'ori g ine esl délirluelle, est une
première appli ca ti on de ce lle responsa bilité. Par ell e le
créuncie;·, r~e n acé de subir un préjudice par l'acte juridi·que intervenu entre un li e r ~ el i;o n débit eur, peul opposer
viclorieusernrnl son droit de créa nce à c tiers pour en
obtenir le rc pecl. Mai s le cadre de l'acti on paulienne est
lrè étroit, les conditi ons de a réu si te so nt diffi cil ement
réalisée· : cli c ne peul g uère foncti onner que relativement
aux cr éa nciers de sommes d'argent o u dr ch oses in gen ere ,
qui doivent nécessairement être a ppréc iées en argent, puisqu'il fau_t établir au préalab le qur le débiteur es t pécuniairt·me nl au-dcssou de se affaires. Aussi la juri prudence,
en limitan t aux créanciers de sornmr· d 'a rgent ou de maréhandises in genere la protection un peu illu so ire de l'action paulienne, a constru it pour le autre créanc iers un e
théorie d'allure plu moderne : une vé ritabl e comp li cité
ùe la rnpture de contra t, de l' in exécution d'obligation,
f ndée · ur l'a rti cle 1382 du Code civil , où la notion de
préjudi-ce cs l beaucoup plu s large que dans la théorie lraù iti onnell e de l'acti on pau lienne (J ). " Il y a certa in ement
( 1) Voir RH ue t rim. d r. ci~J., 1905, p. 330, et 1906 1 pp. 158 et 163.

- cr. L\ cou n, note dans Dalloz, 1go6,

1.
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faute, dit M. Demogue, de la part du eco nd co ntractant
qui agit en co nnaissance de cause : deux perso nn es aya nt
succe sivemcnt pa sé avec un e troi sième deux contrats
dont l'exécution simultanée es t impo sibl e : un patron
ayant en gagé un e perso nn e qui est attachée pour un temps
donn é à un e au tre maison par exempl e, cl le plus an cien
de con tractant peul ag ir co ntre celui qui a passé la
second e conventi on en connai ssa nce de ea u e et qui en a
obtenu l'exécuti on . Mai il y a fanlc éga lement de la part
de celui qui passe simplement le econd co ntrat sa ns en
obtenir l'exécuti on, pourvu que ce fait a it préjudicié au
premier co ntractant, l'o bligea nt, par exempl e, à des sacri ~
lices suppl ém entaires pour obtenir si111plement son dû,
ainsi, si le patron, mci1acé d'être quitt é indûm ent par
on empl o)•é, est obli gé de l'a ug menter po ur le garder
chez lu( {r). La concepti on de la faute, qui s'e l ici formée
librem ent à notre époq ue, est donc large. u
Par nit e, il es t faux d'établir, à l'exemp le de M. Roguin
suivi par M. Planiol , un e sé paration , même purem ent spécifique, entre les droits, fond ée sur le nombre des suj et
pas ifs auxquels il s so nt opposables. Le nombre des s uj e t ~
pa sif est infini quand il s'agit d 'un droit r éel o u d'un
droit absolu , mai s la chose n'est pas moins vraie, en un
certain sens, pour le dro it personnel ou relatif. On peut
concu rrence illicite; Gand, 23 fénicr 1907 , Revue trim. dr . civ., 1908,

p. 576.
( 1) Voi r Cnss., 27 mai 1908 , Revue trim . dr. civ., 1908 , p. 536 . Cf .
PJEnn E Hucu1rnEl', Hesponsabilité ci'l.Jile du liers i.:omplice de la violation d'une obligotion con lraduelfe, Lh èsc de Dij o n, 1910, pp. 16 cl s.
Ln · res po nsabi li té a d 'u ill curs son fonclcm cnl cl sa limite dnns la m<1U·
mai5e foi du tie rs co mplice <le ln 'iolation de so n ob liga tio n par le
débilc ur . P<1ris, 1/1 fé\l l'ÎCr 191 11 fl ev. trim. , 1911 1 p. 6/17; cf. aussi
Ret1• lrim. 1906. pp. 158 e t 89tl; 1908 1 p. 536; 191 0, p. 430. Les con·
\ C11lio11s soul ùonc opposalJlcs aux Liers de mau\'ai sc Coi.
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même dire pour l'un comme pour l'autre, qu'il y a deux
catégories d 'obligés; pour le drnit réel , à côté de l'obligation de to us dt· le respecter, il y a l'obligation plus lourrle
qui in co mbe au possc seur, <jui, il est vrai, n'est que la
sanctio n , la mi se en œuvre de l'autre. Pour le droit personn el, à cà lé du d ébiteur proprement dit, il y a le public
tenu d'un e certain e abstention. Mai s ici ce lle ob ligation
n'appaTaîl qu'en seco nde li gne à notre es prit. C'est donc
un peu la itu ati o n in ve rse de ce qui se présente pour le
droit réel. Dans l'un e, c'es l le plus so uvent l'obligation
d' un seu l, le déb ite ur, qui en tre en· j eu. Dans l'autre, c'est
le p lu s souvent le devoir général d'a bstenli on qui est rappelé à tous so us ces. fo rmes matérielles d'intcrd iclion d'entrer , de clôtures établi es, etc.
Par leur n alure, par le nombre de person nes qu' ils atteignent, ces différe nts droits ne so nl donc pas de nature opposée. En quoi con si le donc la difrél'encc qu ' il y a entrn
' ux ? Voyo ns s' il y en a unr vérilab lc menl essentielle.
El à l'a ide de ra isonn emen ts subtil s el in géni eux portant
toujo urs ur le cas- fro nti è r~, M. Dem ogue cherche à nou
démon trer qu 'il n 'y n aucu ne différence esse nti ell e entre
les dro its réels el person ne ls, cl , par uit e, aucune distin cti o n à faire au point de vue sc ientifique entre ces droits
pas plu s qu'e ntre les dro its nbso lu el relatifs. S'ag it-il du
drnil de préféren ce, l'a ute ur no u met en prése nce de droits
re latifs qui en so nt muni s don s le co nllit qui peul s'é lever
entre eux. 11 n o us c ite le clroi l du cessionnaire de créa nce
<jui a sig nifi é le pre mi er el csl préféré aux a11tres cessio nn nires, cc qu ' il prétend être inrx pli cab le dan s la th éo ri e
daosiq uc : u la tend a nce de la juri sprudence à préférer , entre- clcu'I'. personnes qui veu lent entrer en posse s ion d'un
ni ème imm eubl e co mm e loca lnire, le plus an cien en
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date 11 . Il aj out e le privil èges d 'un ca ractère purem ent
perso nn el , " co mm e l'e t peut-être celui de séparati on des
patrimoin es, co mm e le sont cr rtaioement cr ux de l'a rti cle 2 10 1 du Code civil : le privilèges gé nérau x sur meubles 11 . Il nou - fail remarquer enfin que le pri vil ège a été
d 'abord à Ro me un simpl e priv ilegitun inter perso nales

actiones .
'agit -il des domm ages causés par cas fortuit (ri sques)
ou ca usé pu la faule d'autrui , M. Dem ogue ne YOit pas
davanta ge de di stin cti on à fa ire entre le dr ux droitures.
u Le fa it d 'avoir un droit ab olu . dit-il , ne do nn e pas p lu s
de séc urité co mpl ète co ntre les destru cti ons ou all ei ni es
san s droit que i o n ava it un sim pl e dro il relatif. 11 Res

perit dom ino; res peri l creditori.
En ce qui co nce rn e le d roit de suit e, M. Dem ogue fa it
une hypoth èse in géni euse dan l' inlérêt du ra p proch em ent
qu 'il tentP- cnt1·c les ci eux droitures. u Pr enon ·, d it- il , les
dro its ab olus cl le plus simpl e, Je droit d e pro pri été .. ...

Supposons qtie la vo"lonté du lég islateur le /t"ansforme en
droit relaiif, qu'arri,•erait-il ? Que l' acquéreur d' une propri été a il sirn plem r nt un dro it person nel, il n'en po urrai! pas moin s, en ag issant, s' il est néce sa irc, con tre so n

ve nd eur , se mellre ou se fai re rnellre en po -sess ion de
l'im meub le, le culli ver, en jou ir à la fa ço n d 'u n ferm ier ,
ma is plu s lib rement. Les t ier pourra ient-il s le lé er im pu néme nt ? Pourra ien t- il s ' in sta ll er su r l'immeu ble? li s le
po ut"ra ienl certa inem en t, s' il s l'ava ient fait sans faute :
s' il s s'étair nl trou vés mi s e n possess ion avec j us te litre et
bonn e foi par un Li ers qu'il s raya ient avo ir le d roit d 'ag ir
ainsi; de m ême que perso nn e ne pe ut fa ire déguerpir un
loca taire qui s'es t in stallé de bo nne fo i à la suit e d 'un bail
réguli er , s' il n'est lui -m êm e propri étaire. Nau nous con -
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tentons d'appliqu·er ici les règles suivi es dans le conflit
e ntre deux localaires Lenanl leurs droit du même bailleur (1). Mais le seconc] acquéreur Le nanl son Litre du même
vendeur ou d' un aulre peul avclir été en faute : en ce cas,
il se ra ob li gé de restiluer le bien qu ' il détenait au créancier (2) . »
Au contraire , dans nolre droit actuel le propriétaire
pourra fair e d éguerpir le possesseur de bonne foi qui ,
ay" nl jusle Litre, s'cs l in ta ll é s ur sa propriété sans commettre aucun dol ni aucune violen ce ou faute . Tl n 'y a pa
de d isti ncli on à faire e ntre le ca de faute el le cas de bonne
foi, le droit absolu du propriétaire donne touj ours droit
de suite co ntre le d étente ur ou passe seuo'. A l'opposé,
le droit relatif ou personn el du locataire ne lui co ufère pas
de droit de suite contre le détenteur ou pos esseur de la
chose qui n e s'est rendu co upabl e d 'a ucune vi olence ou
fa ute à son éga rd el qui ign ora ill'e., istence de so n droit (3).
" Voici don c, dit M. Dem og ue, un e première différence
avec le droit réel qui se ramèn e à l'• b ence du droit de
suite. Mais celle différence es t d 'une importa nce limitée,
comme 11ous venons de le vo ir . " Et l'auteur conclut :

(1) Voir BAUDRY &T \Y AnL, Louage , t. 1, ::a0 éd., 1900. n°' 141 et 14 2.
Aunuv ET RAU. t. II , p. 100, note 10, 58 éd. - Il y " des discussions
sur ces poin ts que peu d'auteurs onL étudiés. Voir OuRArçroN , t. XVII ,
n° 14 3; Poruœn , Bail , n° 290.
(2) Se uh•me nt ici un e que lion se présen te : peul-il y avoir faute,
si on ne rcconnnil p11s de droits absolu s? M. Demogue répond a.ffirm alivcm ent. Voir , au surp lus, op . cil ., pp . ~:15, 426 .
·
(3 ) L ' hypotl1 ~ s e de ~L D<' moguc C$ t ass z ro nru sc. fi faut ima g in e r,
par ex., deux locnt:l irc s dont aucun 11 ' ;'1 un bail df' dnl c> ce rlaîn c c l dont
le second s'est mis e n pos.::cssion ;l\ant. Le premier. ig norant l 'existence
du pre mier bai l (ba il 'erbal 1 p . çx.) . Nous njoutons d 'aill e urs que le
premier locataire n'awllit pas, i1 notre avis , droil de suile , mê me en cas
de mamaisc foi d u second locataire qui s 'est mis en possession , connais-
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" Toute la supéri orité du droit abso lu sur le droit relatif
co n i le do nc rssenlie ll e ment en ceci : possib ilité d' agir
cont re ce lui qui sans faut e a rendu impos> ible l'exercice
âu droit et en a tiré profit. Et encore, da ns ce cas de bonne
foi , le profit à res tituer ne co mprnnd -il pa les fruits
(art. 569, C. c iv), mai s seu lement les prod uits et la ch ose
m ême ou ce qui en reste. »
On po urrait croire par là que M. Dem ogue admet qu ' il
y a au m oi11 s une différence entre le droit réel et le droit
de créa nce, le premier eu! co nférant à o n titul aire un
droit de 11itc co ntre le ti ers " qui sa n fau te a rendu impo ·s ibl e l'exe rcice de so n droit ». li n 'e n c· t ri en cepe ndant ; ce n 'es t là qu'un e co ncession prov iso ire, car ra isonnant sur des cas de plus en plus favorab les à sa th èse,
M. Dcm ogue co ntinue
« Mai , pourrait-on se demander , si un e per onn e de
bonn e foi , M' prévalant d 'un e prétendue procurati on, toucha it un r créa nce. CJUi m 'appart ient et que, le débit eur devenant ensuite in so lvable, j e vou lusse poursuivre celui qu i
a touch é el m e fai re donn er ce qu'il s'e l fai t ve rse r en se
ervant de m o n nom , ne serai t-il pas naturel d'admettre
m on ac ti o n à raison d 'un e so mm e qu' il délie nt sa ns ca use
légitim e. Ce ne sera it d 'ailleu rs qu'une ex ten sion de la oJuti o n à laquell e con duit l'article 1 260 du Code civ il quand
il va lide le payement fa it au possesse rn' de la créan ce. Ca r

snn t 1'ex islencc de son droit. Le premier loca tnire n 'ayirnt pa s de droit
rée l, ni un jus ad rem, au sens du Code prussien , nou s ne lui donne·
rio ns qu 'un e ac tio n en in demnité fo ndée sur l'art. 1 38~. -'foi s il ne faut
p ri~ co nfondre cell e riction avec une ac lioa rée lle, sancti on du droit de
suite. Ce droit de sni te ne pourrait être reconnu que par la loi QU ln
juri prudence.
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ceci implique bi en un recour du créancier véritable contre
celui qui a toucb é indûment?
El alors du coup n e verrait-on pas tomber la dernière
différence entre le droit réel et le droit personnel, donner
à l' t1n et à l'autre un véritable droit de suite?
M. Dem ogue, e n juriste averti , répond : " Hésoudre ainsi
la question de façon générale n e serait pas exact, semblcl-il , ca r l'ac tion e n répétition appaclient à la victime et j e
ne puis m'en sen-ir à mon profit exclusif. Celle sorte de
droit de suite n 'existe donc pas. li n 'en serait autrement
que dan~ le cas où le payement aurait été libératoire ,
comm e cela peut arriver pour une lettre de change, e n
vertu de l'a rti cle 145 du Code de commerce, ou un chèque,
ou dans le cas prévu par l'a rticle 1240 du Code civil , pour
un payement fait au possesseur de la créance. En effet,
dan s ces derniers cas, le débiteur étan t libéré ne peut agir
en répétition de l'indfl. Au co nlra(re, lorsqu'il n 'est pas
libéré, il peul agir en répétition en verlu de l'article 1377,
et on peut es tim er que cc droit s upprim e celui du créancier qui n 'aura que le reco urs de l'article u66 du Code
civi l. ,. Celle réponse est e mbarras a nte pour le but que
poursuit l' auteur , aussi fa it-il celle re111arque : " J e crois
cependant que ce raisonnement est un peu trop strict. C'est
11n ab us des con lru cti ons juridiques . Car du m oment
qu e l'argent e L so rti de la ca i se du débiteur , ses autres
créancier ne pe uvent plus co mpter ur lui et il est naturel que le créa ncier à qui l'arge11L éta it destin é pui se aller
le reprendre par un e acti on direclc entre les main s de celu i
qu i l'a touch é ( r) . »

( 1) Voil' en cc sens LAvneN1, L. XX , n° 365; Cass .. rcq. 1 6 nov. 187 1.
O., ï', 1 1 3/i.8.
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" Mais laissons même de càté, continue l'éminent profcsscu1', ces cas plu discutabl es el actuellemen t encore peu
écla irci s. En mati ère de leth·e de change, l'a rti cle 145 du
Code d comm erce dil que celui qui paye une lellre de
change à son éch éa nce el sans opposition e Lprésumé va lablement li béré. Il e n ré· ul le que ce lui -là es l libéré qui a
payé à l'échéa n c à un e personne de bo nn e foi qui Le nail
la lcllrc <l 'un voleur qu i en ava it fraudu leusem ent rempli
les blancs, s' il y a '•ail endos en bl anc, ou qui avait fait un
faux endos à son profil avant de l'e nd osser à un e personne
de bonne foi. Le propri étaire de la lellre de chan ge n'a
donc de reco urs que co ntre le voleur d'abord el en suite
contre le porteur de bonne foi qui esl responsable de ne
s'être pa as nré des droits de son c ndossew· el qui ne profi le pas de l'arti cle i/15 (1).
" De soluti on an alog ues s' imposera ient a\•ec plus de
clarté en drnil civil , si le possesseur d'une créa nce avait
reçu payc mcHL . Le débileui· éta nt libéré (arl. 1240, C. civ),
le véritable créa ncie1: n 'a ura it p lus de recours que contre
le possesseur qui aurait touché, par e., emp le, co ntre l 'h éritier apparent, el cela abstraction faite de la bonne foi de
celui-ci.
cc On trouve encore l'app li catio n de la mêm e idée dans
l'article 809 du Code civil , d'après lequel les créa~ci ers qui
se µr ésen tenl à un h ériti er bénéficiaire après l'apurement
du comp te el le payement du reliquat n 'ont de recours ~
exercer que contre les légataires (2). "

n

} 1)_ Voir celle
1007. p. 72fi.

idée indiquée

par

M.

1'11 ALLBl\.

Droit commercial ,

(2) Voir s11r une solution analogue lorsque 1'hérilier apparent a payé
f1 tor t un lt!gatu iœ. BAunnv ET IlARUE, Obligations, t. IV , n° 2840.
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El M. Demogue arrive ain si à conclure : u On peul donc
dire en thèse générale à propos des droits personnels : celu.i qu.i a u.n droit per so nnel, san pouvoir , comme nous
!"avons vu , pour uivre tous ceux qui ont tiré profil de son
droit , a action contre ceux qui ont, même de bonne foi,
rendu imposs ible l'ex ercice de celui-ci et en ont tiré bénéfi ce. El celle fol'mule générale ne serait pas moins vraie
pour un lilulaire de droit réel. Nous voyons donc s'évanouir la distinction établie entre eux. u
Ainsi, pas plus qu'il ne convient d 'opposer au point de
\ ' U C scientifique le droit réel a u droit de cr éan ce, en disant
avec MM . Raguin el Pla ni ol, que le premi er a un nombre
infini de suj et pass ifs el qu'il ne peul co nsister que dans
une obligali ou n égati ve imposée à ces suj ets, il ne convient
pas davantage au point de vue pratique el technique d'opposer le droit réel au droit de créa n ce ou le droit absolu au
dr oit relatif en di sant que le droit réel ou absolu emporte
par lui-m êm e d ro il de préférence el droit de suite tandis
que le d roit personnel ou relatif en est dépourvu.
E n soinm e, la distincti on du d roit réel et du droit de
créance esl « un e di stinction d 'école qui, présentée au
début des études juridique , est co mm ode pour faire com prend re quelques situati ons élémentaires et les matérialiser . .... S'il es t commode pour faciliter l'apprentissage du
droi t de prend re la vieille classification des droits absolus
et relatifs, ell e n 'en est pas plus exacte, et l'intérêt à l'abando nner est le sui vant. A partir d'un certain stade de l'étude
rl u droi t , quand on renon ce à cette théorie, les vu es se
simplifient, on ne passe plus conti11uell emenl d ' une ca tégorie de droit à l'a utre, co mme cela a li eu dans l'usufruit
où, ii càté du droit réel, on trouve de· rapport s d 'obligation
en tre le propri éta ire et l'usufruiti er : obli g-Llli on rie faire
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invenlaire, de faire le menues réparalions, d 'avel'lir des
prncè , obli ga li on discutable du nu-propri étaire de faire·
les grnsse· répuralions , elc. On n 'a plus celle silualion bi zarre qui nou roonlre le droit réel ayanl comme sanclion
une obli galion de resliluer , d ' ind emni ser des fruils, des
détéri ora ti ons, etc., c'est-à-d ire un drnil personnel, et on
n 'a plus davantage celle bizarreri e du droil personnel
aya nl pour sa ncli on un drnit réel, l' hypolhèque, le droit
de gage, ou enco1·e le drnil de saisie immobilière ou mo- .
bilière.
El après avoir ainsi ruiné à la fois la di stin cti on classique
el la di slinclio 11 nouvelle proposée par M. P lani ol, M. Demogue nous propose un " essai de co nslruclion unüaire. "
« Par cela seul qu'un homme a un droil, nous dil-il , c'est
conlre ses semblables. Il n 'y a pas de droit conlre les choses, il y a simp leme nt sur ell es des pouvoirs de fait qu e
la loi ceinl d 'une arm ul'e socia le. appel ée . le droil . " Tout
droil par le fail seul qu 'il exis te impose à Lou l'obligation
de le respecter. Tous les droits à ce poinl de vue sonl absolus; " ils nous apparaissent comme présentant pour ceux
qui n 'en sont pas litulaires, le se ul in co nvén ient d 'un e
gêne el de l'o bli gali on de s'a bslenir de faule. Mais il peut
y avoir des varianles sur d 'a utres point . "
a) Au point de vue de l'effi.cacité. - Des droits peuvent
se lrou ver en co nnil , de sorle que tous ne puissent en
deux créanciers ont
m êm e temp recev.oir sa ti sfacli on
à se parlager le palrim oin e d 'un débile ur insolvabl e, deux
perso nn es ont acheté le même imm.c ubl e de deux p;opriélaires différenls, un terrain a été loué succcss ivemenl à
deux fermi ers, etc. ~ e co nflit peut se régler de diverses
manières :
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1 ' Ou par un partage de perle à subir (système de l'ar· ticl c 2093, Code civil).
2' Ou par l'a nlériorilé de l'un des droits; a) établie par
la volon té <le la lo i (privilèges généram.); ~) ou résullant
de la dulc de la con slilution du droit ou d'une formalité
rempli e (article r6go, Code civil , loi du 3 mars 1855, article 3 - hypoth èques, servitudes, droits de propriété ,
cessions de créance, brevets d 'inve ntion), y} ou dépendant de la passe sion p lus ancienne (marques de fabrique,
droit de propriété mobilière {article r 141 ), titres au porteur, valeurs négociables); 8) o u bi en d 'une inscription
{litre nom inatif, leltre de chan ge).

3' Enfin, e n lenanl uniquem ent compte de l' intérêt généra l, comme dan s les règlements d 'eau (article 645 , Cod e
civi l).
Le mode de règlement du con llil ne dépend pas d 'une
différence de nature ou d'espèce entre les droits (droits
réels, droits perso nnels) puisque tous les droits sont d e
mème nature, de même espèce el ont même structure. Il
dépend uniquement de l'a ppréciation des intérêt en préence par le légis late ur . Tantôt le législateur vi e à la simplicité du règlement; il adopte alors le prnmier système :
celui du partage proportionnel ou de l'égalité relative,
sauf à allé nuer le peu de sécurité qu'il d on ne par des théori es de privilèges. Tantôt il vise à assurer à une situation
donnée le maximum de sécurité; il adopte le second système et don ne la préférence au droit Je plus ancien par
sa date ou par l'accomplissement d'une formalité de publicité. Tanlôl sacrifiant l'idée de sécurité au souc i d 'assurer la meilleure exploitation de richesse rares, il se range
au lroi · ième S) Lème el laisse au juge le soi n de statuer
en se préoccupant uniquemenl de l'intérêt gé néral. Au
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point de vue de l'efficacité et des prérogatives il est don c
arbilrai re de distinguer des drnits réel cl de droits pcronnels, des droits absolus et des droits relatifs ; il n'y a
que des droils plus ou moins for ls, s uivant les besoin s auxquels le légis laleur cherche à donner satisfaction, des
droit à conte uu fort et des droits à contenu fa ibl e.
C'esl du moins à cette conclu ion q u'aurait dù log iquement aboutir M. Demogue, puisqu 'il nous a dit déjà
(p. 425), qu'entre le droit réel el le droit perso nnel il n'y
avait aucune différence de nature , el qu'il nous répète quelques pages plus loin (p. 440) : « Les d1:oits sont tous des
droits d 'obligati on , entre lesquels il y a des variétés, suivant les considérations pratiques. » Mais nous verro ns,
dan notre partie critique, que M. Demogue n 'a pas été absolument logique avec sa conception, et en nous disant que
" la nature des droits en co nflits porte le plus so uvent,
quand la loi n 'a pas un but spécial, à un genre de so l_u tion particulier '" il semb le en effet faire l'a veu implicite
qu'il po urrait bien y avo ir entre le droits de Jifféren ces
de nature ou de structure susceptib le ù 'exp liqucr auss i
les différences d 'ava ntages ou <l 'ellicacilé qu'ils présenlenl.
b) Au point de vue du nombre des obligés. - Il n'y a
pas en un sens de différence à cc point de vue entre les
droits. Tou l droit es t oppo ab le à tou , eu cc se ns que
tous doivent le rnspecler et ten ir compte de so n existencr.
Mais il y a de~ drnils qui ob li gent sur des plans différents .
la totalité d 'un e certaine façon (caractère commun ù Lou~
les droits), qnelqnes-11ns, que seuls dans l 'usage on qualilic ob li gés, d 'un e manière p lu s étroite (droits dits d 'obli- .
gali on ou de créance par exemple).
c) Au poin l de vue du caractère actif
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On ne doit pas davantage établir à ce poi nt de
vue (comme le font à tort M. Pl a niol el M. Roguin), une
différence fondamenta le en tre le droit réel et le droit de
créance en disant que le premier comporte seulement une
obli gation pass ive, tandis que le seco nd peu l avoir pour
obj et soit un fait pos itif, soit un e abste ntion. Ri en ne s'oppose en so i à ce que le droit dit réel ou absolu ail un contenu pos itif , c'est-à-dire qu' il impo e, soit à quelque -uns,
so it à tous, en dehors de l'obli gation passive unjversell e qui
sP retrouve dans tous les droit , une obli gation positive.
Le dro it réel à . con tenu positif peul, en effet, se présenter sous deux formes. u La ch arge peul être imposée
seul ement à ceux qui se trouveront dans une situation
donnée, .c omme d ans la rente foncière qui pèse sur le déten teur d'un immeubl e, de sorte qu 'un seul en est tenu
en défini ti ve ou tout au plus quelques-un s, ceux qui occuperont des parcell es de l'immeubl e; il en est de même dans
l'obligation de born age (a rt. 646, Code civil), ou l'obligat ion de clôture (articl e 663) (1). So us celte forme le droit
réel, à conte nu pos itif es t enco re accep table. Mai s où il
deviendra it une charge excess ive, ce serait, s' il pesa it sur
Lous , com me le droit en cas de sini stre de réclamer l'aide
de toute personne présente. Ici, il n'a pu être reconnu qu e
dans des circonstances excep ti onnell es, de sorte qu'on peut
dire que nous louchons à une concepti on Loule théorique,
qui crée un poids trop lourd pour être acceptable en pratique.
· " Le caractère actif ou passif de obli gations ne lient donc
pas à un trait esse nli el des droils réels. L'a ncien ùro il a
conn u de façon très large cc droi ts réels à ob li gation acgalions. -

(1) C'est re 911c Aub1-y et naù appell ent une obligation réelle,
t. IV , p. 59 , 6• éJ.
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Live pour les détenteurs de l' immeubl e so umi s à ce droit.
Si le droit nouvea u est reve nu à plus de impl icilé, c'est
uniquement pour des ra ison pratiques , et encore le retour
ù ce principe n 'es t-il qu 'approx:imatif. Car l'hypoth èque
vis-à-vis de l'acquéreur de l'immeuble crée en réalité presque une ob lig ation active; celui-ci doit se laisser expropri er s'i l ne paye pas le créancier, cc qui indirectement le force à payer.
" Ce qu 'il y a encore à noter, c'es t qu 'un m êm e rapport
d'obligati on peut contenir des personn es obli .,.ées sur différents plans. Dans le cas de droit réel, ch acun n 'est tenu
que de s'abstenir el n 'enco urt d'obli ga ti on pos.itive de restituti on ou autres , que s' il ne s'est pas abstenu . Au contraire, dans Jps autre cas, en plus de celle ob ligati on
générale, il y a pour certai ns des obli gation s plus d.irecle : s'abs tenir de tel acte en général permis , acco mplir tel
autre, etc. Et c'est celle obligation plu s étroite qui est ce
qui doit être respecté par les ti ers. "

d) Variant es d'effica cité suivant le temps el les circo nstances. - Ainsi au point de vue du n ombre des obli gés
comm e à ce lui du caractère positif ou néga tif des obli gation s, il n 'y a en soi, sinon en fa it, aucun e di stin cti on ;',
faire entre les droits. li .ne peul y avoir qu 'un e d istincti on
des droi ts basé sur leur elli cacilé dan le co nllit qui peut
s'élever entre eux . Encore celle effi cacité peul-ell e ne p as
ètre permanente, el les att ributs du dl'>il va ri er avec le
temps. En effet , " un droit n 'étant qu'un intérêt protégé,
dont la valeur aux: yeux du lég isla teur dépend de la
1 a leur relati ve de ceux: avec lesqu els il est en co n nit,
aux: diverses . phases de. son ex isten ce, celui -c i peut acquérir plus de force ou s'affaib lir . Tel droit qui devra être
tenu par des droit ri vaux comme éga l à eux peul, à un
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m oment donné, leur être préféré ou inversement; tel droit
q ui était obli ga toire pour tous, conférant ce qu'on nomme
un dro it de suite, p eut perdre cet avantage, les autres étant
simplement tenus de le consid érer comme existant en fait ,
certain s seulem ent étant obligés de le regarder comme
pr.e n ant le pas sur eux. Mais cette situation, qui se produit lorsqu 'une hypoth èque est réduite au droit de préféren ce, peut encore s'am oindrir. Les a utres créanciers peuvent n 'être plus tenus que de tenir le droit de créance
com me exist ant : le créan cier peut perdre son droit de
préférence. Tout cela dépend des situati ons n ouvell es qui
se prése·n len_l cl des valeurs respecti ves que l'on attribu e
alors aux intérêts en co nllit. Le droit n 'est plus cette ch osr
drn ite, ri g ide que l'on imagin ait, c'est une ch ose souple,
adaptée aux circo nstan ces, auf que, dans cet assoupli s em en l , il risque de compro01ettre la sécurité qu'on atten d ait de lui . Eternelle imperfecti on des choses de ce
m on de.»
" En réa lité, conclut M. Demogue, il n 'y a de di vision
b ipartite des d ro its que la sui vante qui est toute de fait :
les drnits s'exerçant directem ent sur les ch oses et ceux qui
e rappor tent à un état de fait supposa nt l'exi stence d 'au t1·1•s êtres hum ains. Les d ro its so nt tous des droits d 'obli ga ti ons, en tre lesquels il y a d es vari étés, suivant les
co nsidérations prati ques . »
Aya nt a insi opéré la sy nth èse d u droit réel el du dro it
perso nn el da n s sa constru ction unita ire qu i n 'a dm et plu
entre les droits q ue de 1·ari été de fait cl dr - différences
acc identell es, M. Dcmog ue term ine e n exposant les ava ntages de ce lte nouvell e constructi on qu ' il es time très supérieure à l'an cienn e.
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u La lhéori e que nous exposons pré enle, d il-il , non seulemenl l'inlérèl d'une an alyse plus préci e, m ais elle
pcrmel déj à d'ex pliquer logiquemenl des silualions univcrsellemenl admises qui, sa ns cela, apparai ssenl comme
inadmissibl es. Quand une créa nce a élé J'obj ei de diverses
cess ions de lu p arl du créancier , on consid ère que celui
qui a signifi é le premier es l p1·éféré aux autres, qu 'il est
véritablement propri élaire de la créa nce. De m ême tout
le monde admet (a rg' art. 2075 el 208 1, C. civ), qu 'une
créa nce peut être donn ée en gage, c'esl-à-dire qu 'ell e sera
g revée d 'un droil réel. Comment ex pliquer dan s le syslèm e
01·dinairemenl admi s qu 'un droil absolu pui sse ainsi porter
sur un droit purement relali f?
u Le sys lèm e que nous défe ndon p résente encore un aulre intérêl. Quand on an alyse le d ro il réel en un lien
direcl enlre le suj el de droit et une chose, on en déduit
qu 'il ne peul y avo ir de droil rée l que s' il y a une chose
acluellemenl ex islanl eet individuali sée sur laquelle il pui sse
porler . La premi ère soluli on paraîl év idenle à premi ère
vue. La second e est affirm ée p ar les auleurs (1).
« Mais si le droit rée l s'a n alyse en un e obli ga li on. pass ive
uni versell e, il peul porter sur un e chose fu ture, comm e
toute obli gation (art. II 3o, C. civ.). Si un fa bri cant vend
s uccess ive ment à plusieu rs personnes le lot de m arch andi se qu' il a en fab ri cali on, celle chose fulure apparti endra à celui qu i aura achelé le prem ier (sauf appli calion de
l'arl. JJ 41, C. civ. ) . De même une h ypo lh èq ue sur bi en s à
venir porlera sur les bi en s à venir ava nt Loul e autre hypolhèquc qui , par la suile, serail co nstituée par le m ême débi ( 1) Voir AU Dll \'
Des Uiens, n° 7.

ET R AU.

t.

n, p.

73 , § 172.
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teur et inscrite co ntre lui sur ses bi ens à venir (1). Si , en
effet , l'obj et n 'exi te pas encore, Î'obli gation pass ive uni verselle n'en peul pas m oins être constituée. Et remarquon ,
qu' il est imposs ible d'expliqu er autrem ent celle solution ,
qui et désirée par loul le m onde dans l' int érêt du crédit.
" Qu ant à la nécess ité pour le drnit réel de propriété ou
autre de porler sur une chose individualisée, nous en
voyons mainlenanl l'explica tion pratique. Tl ne faut pas
créer cette obli gati on pass ive ,uni vr rsell e ans utilité. Si
j e désire prendre un hectare da ns un parc immense qui
esl à vendre, il ne sera it pas rai sonn able que j e pui sse, par
un dro it réel portant déj à sur la parcelle que j e choisirai ,
avoir l'espoir d 'expul ser les autrr amateurs qui se feraient
lotir ava nt qu e j e n 'a ie exercé mon ch oix , que je pui sse
leur dire : Je m e sui s r éservé de ch oisir avant vous. J e
cho isis auj ourd'hui votre lot et j e vo us en év ln cP (2 ). On
peu t j uge r nécessa ire d1J préférer ici la sécurité des ti ers
?\ to ute a utre.
" Un pa reil acte serait i.nterdi t pour des r ai ons pratiques
cl non po ur des raisons techniques. Il ne serait permi s
que si la lo i ou les juges préféraient cet intérêt d 'un acquéreu r à se réser ver de ch oisir ce qui lui convi ent, à
l'intérêt de la facile circu lation des bi ens. Ce ne serait nullemen t ch ose absurd e, il suffirait de faire un e autre appréciation relati ve des intérêts en présen ce : écurité el facilité
des transactions, ce qui ne para ît pa avo ir été fait jusqu'ici.

( 1) Vciir pour plu s de détai ls sur ce poin t : D EMOGUB , Des droits
h 1en tuels, 1-lypolh èses où, ils prennenl ·naissance. Na ture el effe ts.
P:tr is , Sircy 1 1906, pp. !}9 el s.
(>) cr. M1 c 11AS , thèse, p. 191.
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Enfin , quand on examine les rapport complexes qui
peuve nt naitre dans b ien des cas, une notion plu s voisine de la réalité des choses pei·mel même de voir la difficu lté el d 'en ape1·ce voir la so lution : par eiiemp le, à propos du droit de propri été, qu~nd il s'agit de régler les
ilual ion des prop ri éta ires apparents, qui so n l en uit e
reconnu n'être que de simples possesse urs, cl de propri étaires véritab le par rapport aux Liers ( 1), de sorte q ue,
par rapport ù ce ux-ci , il y a eu en réa lité deux propri étai res dont ils deva ient respecter les droits.
" Finalem~nl donc, par respect pour des usages anciens,
qui ont permi de con ce ntrer un e nsemblè de solutions
autour de celle con ception des droits absolus el relatifs, il
peul êlre commode, spéc ialem ent pour l'initi ati on à la
technique, d'em ployer ces expressions, mais il ne faut pas
leur attribuer scientifiqu ement une portée gé nérale. Pour
des cas nombreux , on est embarrassé si on agit ain i; el
il es l alors d'une bonne m éthode de ne pas se demander
si on a devant oi un droit absolu ou relatif, pour en tirer
Je droit de préféren ce el le droit de suite, ou pou r les rej eter en bloc. 11 faut, au contraire, examin er si, d' après le
but de la loi, les intérêts en présence, il faut donner un
droit de préférence, un droit de suite ou lei autre droit,
ou ne consacrer , soit le droit de préférence, so it le droit de
suite que dans telle ou tell e mesure, cl admettre parfaitement qu 'il peul y avoir des intérêts léga lem ent protégés
qui ne rentrent pas dans la divi sion bipartite trop simp le
que nous avons ex posée. »
Tell e est la th èse soutenue par M. Dem ogue. A raison

(1) CC. sur rcs qu est ions, E. LÉYY, Preuve par tit re du droit de pro·
12 1 et s.

priélé immobilière, thèse , Pari s 1896 1 pp .
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du retenti s em ent qu 'elle n e manquera f)as d'exercer dans
les es prits, nous l'avons c.,posée en détail après en avoir
présenté, au préalabl e, les gra nd es lign es, lai sant autant
que pos · ible parler l'auteur lui -même. r ce t expo é a été
un peu long, on ne nous bliim era pas tout au moins
d 'avo ir esq uiv é la difn culté.

s 4.

- Théories de Thon el deSchlossmann. Le droit réel n'exisle
pas en lanl que droit subjectif; il n'es/ 11u'un simple expédienl
terminologique . Opi11io11 voisine de ,1/.1/. Thaller el Duguil .

Bi en que h ardi e, la thèse de 1. Dcmogu e ne con stitue
pas cepend a nt l'étape la plus avan cée à laq uelle oient
parvenus les th éo ri ciens qui rejettent la noti on clas ique
du droit rée l. M. Demogue s'en rapproch e ans dou te, el
l'on sen t à chaque instant à le li re que la noti on du droit
rée l ou du droit abso lu n 'est pour lui qH'nne n otion
d' éco le qui ne correspond pa s du tout à la r éalité. Cependant, il trouve encore bon , au point de vue technique, de
se se rvir de la noti on co mme d'un in strum ent de co ncenll:a ti on de certain es so luti on s, pourv u qu'on ne greffe pas
su r celle noti on l'id ée faus e d 'une op po ili on néce aire
e11lre le droits abso lus et re latif . A part cela, il ad m et
qu'i l y ait de droits qui obli ge nt la totalité des justiciable eu lemen t tandi qu 'i l en es t d 'a utres qui obligent
sur deux plans différents : la totalité de la même fa ço n
qu e les prem iers (obli ga ti on pass ive univer ell e), un ou
q~c l ques individus détermi né d'une fa ço n particulière et
plus étroi te. :\lais, pu isque la prem ière de ces obligations,
l'ob li ga ti on gén érale néga tive çlc ne pas léser le droit d 'a utrui , es t commune à tous les droits, ne conv iendrait-il pas
de la négli ge r lorsq u'on s'occupe de classer les droits sub-
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jectifs ? C'est l'o pini on de Th on qui voit da ns le fait de
tenir co mpte de ce t élément commun à tous les droit un e
superlluil é-e l une pure cause d 'erreurs, cl d éc lare in sen é
que l'on pui s e so utenir qu e n oire dro it ord onn e à tous
les homm es de l'univers qui ne nous co nnni sse nl même
pas de s'abstenir de toute acti on sur un e chose détermi née dont ils ign orent auss i le plu s souvent l'exi tance ou
l'empl ace ment. Pour Th on le drn it réel ne co ns i te pas
dnns la faculté d 'exi ge r de tous les homm Ps un e abslr nli on vi s-à-vi s de la ch ose, alors q u 'il s nr co nn aisse nt
même pas le titul aire de celle préte ndu créa nce, qui n'a
j am oi été co mprise dan s un patrim oine co mm e élémcnl
d'ac tif ou de pass if. Celle nécess ité uni v r e ll e d 'a b tenli on n 'a ri en à faire avec le .droit subj ectif ; c'e 1 u ne nécessité de la vie en société, un e nécess ité du dro it obj ectif
imposée à ta u par la norm e juridique. Le dro it rée l ne
co nsiste pas dan s la fa culté d 'un suj et co ntre d'a utres suj el. inrini s en nombre et ind étermin és: il co nsiste sim pl ement en un e ab cncc de défen se de la part du dro it
•Jbj ectif, en un Nichtverbotensein dont profil e so n titu laire vi -à-1, is d 'un e chose d étermin ée (1) . Ta ndi s q ue le
tlroit obj ec tif qui c traduit dans la norme juridique défend à tous d 'exercer un e acti on sur la chose, cette dé fen se
n'e,islc 1 a pou1· lui , et lui seul pa r contre co up a la permi ss ion d 'ag ir sur l a chose. Le propri éta ire , et plus généralem ent le titul a ire du d ro it rée l, occupe ain si, sui va nt
l'expre ion de Bindin g, un tro u pri vil ég ié, ménagé p ar

(1) TnoN. Rec htsno rm und subj ektives Rec ht , p. 158 s. C'est parait-il
la suite du liue de Th on que \ •Vin dscheid abando nna la définition
classique. Voir Roguin 1 p . 239 in fin e.
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le drnil -objectif au centre d'un cercle de normes prohi bitive ( 1) .
.)Jais peut-on enco re app Ier un cL·oit, ain si que le fait
Thon , un e pareill e sitLwti on de droit objec tif ? ch lossmann le ni e r t déclare ino pporl1111 au point de vu • cien tiriq11 c de rame ner à l' unité arbi traire d' un droit réel , à
l'aid • d'un groupement de co nce pts, le uormes juridiques qui protègent le propriétaire; le droit rée l, ce n 'e t
là qu ' un s imple u ex pédie nt termin olog ique " (2), sans
vérit é sc ientirique. Par suite Lci·t el Wi1'lh (3J ni ent ·que
la propri été, le dro it rée l par excelle nce, so it un droit.
ll old er a ffirm e que la propri été n 'es t pa - un droit, m~u s
source de droits ; l'acti on en revendicati on se ule co nstitue
un droit (4).
Dans le même ordre d 'id ées, embl e+il, M. Thaller a
écrit les li gn es suivan tes (5) : cc Le droit e l la science
socia le par excell en ce. JI n 'y a de scieuce sociale que par
le co ntact des hom m es ..... De mêm e qu e pour produire
une déch a rge électrique, il foui le rapproc heme nt de deux
llqid es, de mème un rapport de droit ne se crée que par
relation de deux êtres.
" Ce ll e relat ion ne sa urait se produire que de deux ma·

( 1) u Loch im Cenlrum cincs Normenkreise5

l'lerteljohrschrijt jür
p. 563 .

Gesetzgebung

))j

Bi;'\u1~ c,

Kritisd1 e

und Hec htswissenschojt, XX1.

c uLOSSM.ANN, Der Vtrtrag ., p. 25; s.
Ci11ilistic he Studien, Case. 3° Uiber die i\atur des Eigen·
thums, 1859 1 § 12 1 p. 54 s. WtRTn , Beitriigc zur ys tenwtik des rQmj.j.
chen Ci vilrechts , 1856. cr. H ôLDBR, Pa11d1•ldcn, 1. § 55, p. 27, note .
(4 ) Jl üLDEn , n·eitriige , p. 6; illllcUl'S cilés par MM. fADDA·BE.."'SA , oµ.
(2)
(3)

LE1ST,

cil., p. 574.
( 5) T11ALLER , De la nature j ul'idique du titre de. crédit. Annales dt!
droit commercial , 1906 1 p. 1 cl sui,·. Voir p. !14 n° 5 1.
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ni ères : ou par la pénétration irrégulière dan s les biens
ou sur la personne d 'a utrui (délit), ou par le co ncert de
deux volonl é dont l'une e s ubordonne à l'autre (contrat).
Le droit rée l J11i -1ntlrne, la propri été, e t une co ndition
d'att ent e ( 11, qui ipterdit atLX hqmm e d 'e nvahir notre
bien; il 1w dCI ienl un droit véritable que lo rsque a e u li eu
J'u surpation ·o u le trouble redouté, c'est-à-dire lorsq'ue se
sera produit un contact de dcu:1. homm e , le contact
d ' un homme avec le bi en d'autrui. "
Avant \f. Thall er , M . Duguit ava it écrit en term es plu s
catégoriques ( 2) " La propri été n'est pas un droit ub. jec tif; ell e implique un ensembl e de vou loirs juridiquement poss ibl e , ind éfinim ent renouvelabl e : ell e est en
1·é rité un éta l .. ... La pro pri été, de qu elqu e m ani ère qu 'on
l'e nvi age, qu 'o n la prenne e n so i, ab L1·aclion fa ite de on

mod e d 'acqui ili on, qu'o n la co nsid ère au po int de vue de
es mod e. d'acqui sition ou de lra nsmi s io n n'es t pa un
droit subjectif; e lle n'es! mêm e pas, pour parl er tout à fail
exacteme11t, un pouvoir obj ec tif , ell e est un fait , co nsid éré
à un moment donn é de la vi e d'un peupl e co mm e un fait
cle solidaril é, et par co nséquent , co mme un e co nditi on
d 'un pouvoir o bjrctif appart enant il ce rtain e vo lontés in div iduell e .. .. La nature de la propr iété, éta nt ain si compri se, cda ex pliqu e très bi en comm ent, depuis le droit
romain , les lois positives el les jurisconsultes ont élé
amenés in co n eiemm enl el comm e malgré eux à co nfondre ce préte ndu droit de propriété avec la chose ell e-m êm e,
à cons id érer la chose appropriée el non la propri été elle( 1) Une (t Antw<1rtsc lrnft >1, co mm e l 'a dit aussi Thon . (Endema nn ,
op. cit. , Ir , note 13, p. u , c . oc) Idée soutenue en Ang leterre par
AusTJ N, Phi losophie 1lu droit positif, p. 38.
(2) Voir l'Etat, le Droit obj ec tif, p. 205,

209 1
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même, à parler du transfert de fa chose el n on de la cess ion du droit ; le Code civil, particulièrement, voit, dans
la propri été des immeu bl es el des meubles, des immeubl es cl des m eubl es par nature. Et, en effet, il n'y a point
de dr oit, il y a simplem ent un e affectati on de richesse;
c'es t préc isém ent celle situ atio n éco nomique qui est reco nnue par la règ le de dr·o it, en la1rt qu'elle entraine un
pouvo ir objectif poul' ce rtaines vo lontés ..... La propriété
n 'est pas un droit subj ectif ; ell e e L un fait , co nditi on de
pouvoirs obj ectifs, cl ce la, quel que soit Je m ode de co nstitution de la propri été. Qu 'o n ne no us parle donc p as d 'un
ùroil réel , acquis à tell e o u tell e per onn e d 'une mani ère
incommutab le et intang ibl e; il y a se ulem ent un état, un
pouvoir obj ectif , en vo ie de co ntinuelle évo luti on comme
la règle ù e droit qui l'implique . "
Enfln, un j eune m ag istral , c1ui paraît s'être inspiré de
idées de M. Duguit, dan s un essai de elassifi ation des droits
e l des obli ga ti o ns, un peu déco ncerlanl' par la bizarreriP
de la terminolog ie no uvell e qui y c L proposée, M. Brugei ll es, arrive à la mème co nclusion :
u Le droit réel, écrit-il , n 'est pa s à proprement parler
un droit, c'est se ul emen t un statut, source de fonct ions.
C'est à la fois un sta tut personnel (ce lui du propri étaire)
et u11 statut réel (celui de l' imm eubl e o u de l'obj et quelconque du droit réel); au co ntra ire, le droit de créance
<' L un phénomène juridique coinpl et , o u plutôt un e fonction juridique compl ète intervena nt parmi des sla·
tuts ( 1). u
( 1) H. llnuce1LLES. Le df'Oit el l'ob{igalio11 ou le Hupporl juf'idique.
Hev . trim . droit civ., 1909, p. ··93 s. cl Recherche d'une base sciefl..

ti.fique pour la classification des droits et des obligations. He.v. trim.
19 10 1 p. 3Ül s.; principnlcmcnl 1 pp 382 e l s.
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SECTION Il
'EXAMEN CR IT IQUE DE CES TFIÉOHIES

Au cours de l'exposé qu e nou s venons de faire des pr incipales théori es que 1'0 11 propose de substituer à la notion
class ique du droit rée l, nous avons vu ces théories se détruire les unes par les aulres, au fur et à mes ure qu 'elles
li raient toules les déducti ons log iqu es de leur point de
départ. Fai sa nt tout d 'abord de l'obli gation passive universelle le contenu du droit réel, ell es reco nn aissent à leur
aboutisse me nt final que ce lle obli ga ti on ne peut servir à
le caracléri er , et ell es en co nclu ent q ue le drnit réel n 'est
pas un d1·o it véritab le, m a is un e conditi on d 'a ttente ou
un pur fait, co nditi on de pouvoirs obj ectifs qui se con (ondent avec la loi ou la règl e de droit. Par su ite les critiques qu e l'o n peut ad resser à ces th éori es rés ull cnl de leur
exposé m ême et de leurs contrad icti ons réciproques.
Néanmoins, il ne sera pas inutile de faire un exposé spécial de ces c'r itiqucs et de vo ir ce qu 'il convi ent de penser
de celte thèse qui déni e à la propriété et au droit· réel le
ca ractère juridique.
Nous exa min erons : 1 ° si l 'on peul ramener le droit réel
à une ob li ga ti on passive universell e; 2° si l'on peul en sen•
inverse lu i déni er la qualité de droit; 3° ce qu 'il ?onv ient
de pen ser de la lh èse qui affirm e que l'obj et du droit n e
peut consister que dan s un fa il dt· l'h omme positif ou négalif. Enfin, après nou s êlre pl acé à ces trois r oinls de vue
fondame ntaux , n ous verrnns quell e ·sont les critiques de
détail que. l'on pe ut adresser aux théories nouvelles et
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spéc ialement à l'essai de synthèse du droit réel cl du droit
de créa nce tenté par M. Dem og ue.
S 1".

-

Au point de vue historique.

Il est certain que la th èse qui consiste à défini.- le droit
rée l comme un complcx us d 'obli ga ti ons es l un e thèse qui
va essenti ellem ent au rcbour de l' hi stoire. Su.- ce point ,
M. Quéru qui s'est livré s pécialemen t à une« critique hi sto.- ique du droit réel " n 'est pas parvenu à démontrer le
contraire. Il es t certai n qu e pour le droit des populations
primit ives, pour lc°cl roi l romain dans son évo luti on intégra le el pour le droit médi éval, la conception nouvelle est
inacceptable. Les droits réel cl les droits de pui san ce,
co nfondus à l'ori g in e, on l été la donnée première !le l'hi stoire.
L'obli gation es l un dro it plus subtil el plus raffin é qui
es l de formation seco nd aire el qui suppose un degré de.
c ivili sa ti on plus avancé.
Ain si que le remarque M. l\a oul de la Grasserie luimême " Le droit perso nnel n'a pas été co nçu a priori,
le droit rée l l'a long.temps. porté da ns ·ses fl a ncs (1) . »
No us croyo ns avoir dém ontré suffisamment, el spécialeme nt pour le droit romain , la vérité de celle phrase. Il y
a donc là une pre mi ère critique. Nous reco nn aissons d 'a il- .
leurs imméJialemen l qu'ell e ne doit pas être exagérée.
L' hi stoire rt'csl pas un poid s mort qui doive nous arrêter
el nous fixer dans les co nceptions du passé; ell e est bi en
plutôt un e force vivan te, la vér ité e n march e ou, mi eu:\ ,

( 1) RAOUL DE LA GnASSBRJE, De la 1JOlo,tlé com nw ROUt:ce d'un droit.

Rev ue critique, 191 1, p. 3 1Q.
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la vér ité changeante suivant les beso in s de temps et des
m il ieux. Il se peut après tout qu 'a u li eu d 'all er co ntre l'h isto ire, les théor ies no uvell es viennent l'accomplir . C'est
peut être en ce sens , et da ns un accès d'enth ous iasme et de
prophétisrnc, rr uc l' ill ust1·e J hering a écr it « Les dro its
ne c perfectio n nen t qu'en ra iso n de la rnati è ~e ob ligato ire
qu i s'i mê le. A · leur apogée, l'ob li ga tion do min e en tièrement ; c'e 1 une substt1nce subtile qui s' infi ltre partout (1). »
En tout cas, et toute réserve faite sur cette vue pro ph étique , no us ne croyo ns pas po ur le m om ent que l'on pui sse,
avec Windsch eid , floguin et M. Plani o l, réduire le droit
réel à une o bl igation passive universe lle. Ain si que le dit
cxcell emmr nt le m êm e Jhering : " Ce devoir purement
néga tif et ab trait qui s' impose à tout le m onde et ne se
loca lise po int dan s un e personn e isolée, ne pe ut prétendrn
être systé n wliquement érigé en une noti on spécia le; il
n 'es t que l'o mbre j etée par le .droit sur le m onde extéri eur', le pa ssage du positif au négatif : ce que j'a i, un autre ne l'a pa s (2) . »
Et cependant, c'est bi e n cc reproche qu e l'on peut adresser aux a ute urs que no us veno ns de citer d 'avo ir érigé ce
devoir pu re ment néga tif et abstrait e n un e noti on spéciale
et de l'avo ir prése nté comm e une découverte des m oderne d ans le pavs du droit .

( 1) .luEmNG. Esprit du droit romain, traductio n Meul ennere , t. IV ,
pp. 180, 1 8 1 .
(2) Ju 1m 1Nc , De ln passiv it é des d roits. Œu.vres conip lémen laires de

l'Espril du. dr. rom. , traduc tion Mcu lc naerc. t. V, 1903, p. 335.
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Au point de vue de leur point de départ . L'obligation
·
passive universelle.

L'obligati on pass ive universell e dont profite le titul aire
du droit rée l n e peut servir à co nstituer ni à car actériser
ce droit parce que : r elle est co mmun e à tous les droits
et n e peul former par suite la caracléri tiqu e d 'a ucun
d'eux; 2° ell e n 'est pas patrimonial e; 3° elle ne nous ren se ig ne pas sulfüamment sur le con tenu du droit réel.
0

1) L'obligut ion passive universelle ne .caractérise aucun
droit.
Ce lle oblig"tio 11 ·généra le d 'a bstention à laquelle on fait
all usion en di sa n t que le droit rée l est absolu , en prenant
cc qua lifica tif dan s le sen s d'opposab le à tous, est tout
d'a bord co mmun<' à tous les dro its et ne p eut en caractériser a ucun . C'est ce qu'ont très bien vu des auteurs clasi lues, tels qu'O rtolan, Aubry el Rau , Dem olombe (1) .
Demo lom be, par exemple, s'exprim e a in si (l. IX, p. 361 ,
n• 464) ;.
" On aj oute souvent que le droit réel est absolu , e'est-àdire qu' il exis te à l'éga rd de tous, erga omnes; et le droit
personnel, relat if , c'est-à-d ire qu' il n 'existe qu'à l'égard de
celu i-là qui est obli gé perso nnellement envers le cr éan cier.
Il importe su r ce point de s'entendre. Veut-on parler de
ce devoir général et com mun qui est imposé à tous les
memb res de la Soc iété, de respecter les droit s d'autrui?
Sous ce rapport. le droit personnel est aussi abso lu qu.e le

( t) Voir ausi en Allemagne ,
V, p. 12 cl suiv.

STAUB,

Archi v. für bürge rliches Recht,
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droit rée l. La pui ssa nce publique garantit, en effet, à chacun tous les drnits qui lui appartiennent : ses droits personnels de cl'éa nce, aussi bie n (tue ses droits J"éels de
propri été ou autl'es. Mais il es l év ident qu e cett e garantie
de la pui s an ce publique, et le devo ir social qui en résulte
pour les citoyens de respecter les droits d 'a utrui , présupposent l'existe 11ce de ces droits, el qu' ils ne les co nslituent
pas. En qu el c ns • t-il do-ne vrai de dire que le droit réel
est absolu , et le drnit personnel l'elatif? C'est que, pl'éci sémrnt, la différence , entre l'un et l'autre, rés ide dan s les
différentes conditions constitutives de lett1· ex istence
même! C'est que le dl'oit réel exi ste indépendamment de
toute obligation spéciale d ' un e perso nne e nv~rs une autre ;
tandi s que le dJ"oil perso nn el n 'ex iste qu 'a ulant qu 'une
personn e est spéc ialement ob li gée envers un e autre. LoJ"s
don c que nous diso ns qu e le droit perso nnel ne peut naitre que d ' une o bli gatio n pr rsonn ell e, il ne s'ag it pa , bien
entendu , de ce lle obligation universelle, en qu elque sorte
négatiue , et j e dirais pl'esque banale, pal' laqu ell e tous les
membres de l'Etat so nt tenus de ne pas att cnlcl' a ux droit s
cl 'a utrui ; il s'ag it d 'un e obligati on spéc ia le cl parti culi ère,
par laqu ell e un e perso nne d étermin ée est tenu e envel's
un e autre, ob li gation qui est con stituli,•e de l'ex islencr
mêm e du droit. El, sous ce rapport, il es t vra i de dire , en
effet, que le droit pel'so nn el est relatif ; ca r il ne fol'me la
CJ"éa uce que COl'rélativemen t à la dette, rt il ne J"end l'un
CJ"éancier que vis-à-v is de l'autre, qui seu l es t co nstitué
débiteur .... . »

M. Picard , danti ·o n « Droit pur », a éga lem ent fo rt bi en
mi s en reli ef l'élém ent pI'olecli on-co nlraint e qui co nsti tue l'éco rce prnleclri ce de. tous les dro its et e trauuil dans
l'obligati on pass ive universell e. Cel le obli gatio n qui enve14
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Joppc lou les droits, el constitue leur élément externe par
opposition à looi- autres éléments dits internes ujet objet - rapport qui unit le ujet à l'objet), est un élément
i1n-ariable el identique, tandio que le- lroi- autres sont
uscepliblc de pré:;enler des •ari antes 1). Par suite, elle
ne peul ervir comme base de classification des droit entre eux. Le· droit doi\'ent, suivant )1. Picard, être classés
d'aprè- leur objet el peuvent en uile être sous-di Lingués
d'après la force du rapport qui unit le ujel à l'objet el
marque le contenu du droit 2l. Quant à l'élément commun
proleclion-conlrainle qui se traduit dan l'obligation juridique passi•·e uni,.erselle, il con liluc la caractéristique
du droit "is-a-vis de la morale .

...

M. Hoguin a cru pou mir échapper à ce reproche qu~
l'on peut faire à sa théorie de prendre comme élément caracléri tique du droit réel un élément commun à tous le5
droits par une distinction ublile. li distingue entre l'obligation passi\'e uni' erselle, d 'a près lui consliluli,·e du droit
réel ou ab olu , el œ que i\I. Quéru, qui adopte sa manière
de mir, appelle " le dernir e.'\l ra-juridique de non immi~
lion " qui s.- relroU\-e à propos de tou- les rapports de
droit.
" L'on fait, dit ;\1 . Roguin , à propos du càlé passif du
droit, une confusion as ez fréquente, en ne distinguant
pa- le devoir tlu ujel pas -if, constitu tif de la relation, de
celui de toute personne de ne pa- ' immiscer dans un rap.
port de droit qu_i ne la regard e pas. el de ne pas mettre
oh -tacle à la conclusion cl à la réalisation de ce rapport.
(1) Op. cil., p.
(>)·op . cil., p.

4•
47.
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Celle o bligatio n d 'nbslen li o n cs l lnul à fai l géné r·alc: ell e
pèst• sur lous 1,•s ju -li ciab les à l'égn r·d Ùl' Lous réc iproqu enwrrl <' l de lo rrl <' su ri e de li (' ns de dro il ; rnai s e ll e n '<·s l
parti e irrl ég rnnl c d 'a uc r.111 d 'eux . Ell e se tro u1 c d o n fo nciè r rn c nl différent · d e ce lle, éga lemc nl gé néra le, qui pès<'
sur le sujet passi f don s les droits abso lus. Il y a un ab im e
entre le res pc ·i forcé pour C d rr rappo r·i d 'o bli ga li o n co nve nu e ntre A cl 13 cl le d evo ir po ur C de res pecter la propri été d 'A o u de B. Cc derni e r d e vo ir es t un élém ent
essent iel de l'cxi 1 nce de celle propri été, tand is que le respec t d e l'obli ga ti o n es t e n deh or de ce ll e-c i; c'es t e n réalil é le d evo ir de ne pas porte r all ein l ' aux bi e ns obj et d e
l'obligati o n, ou au physique d es perso nn es qu'ell e re li e,
e n d eux m ols à. un e situati on el à de perso nnes ti e rces :
c'est un non intrusio n o bltgato irn : vo ilà tout .
« Qu 'o n n e s'empa re do n c pas du fait que c hac un do il
s'a bstenir d e tout empi étement sur les droi ts d 'a utrui pou r
·soutenir que les o bliga tio ns comm e le dro it abso lu s, rée ls
e n parti uli c r, ont cornc lé ri sés par l'cxi slc rr cc d 'rrn d evo ir pass if ch ez Lo us les justi ciabl es. Une d if'fér'e ncc p r·ofo ndc le sépare, à cause de la nature di1·c r:se de cc de vo ir·
dans les d eux ca tégori e de droits . n
Eh Licnl n 'e n d épla ise à Mllf. Raguin cl Quénr , no us
ne voyon po ur n otre part auc un e dil'fére 11 cc e nlre l'o bli ga ti on qui pèse sur· lo u · d e respecter la prop r·iété cl ce ll e
qui pè c éga le me nt sur to us de respc.c lcr le dro it d créan ce
d 'autrui , le droit du loca laire ou du fermi e r par e \ cn p ie,
que MM. Rogu in el Quéru co nsid èrent cepe ndant comm e
pe rs nn el cl relatif. Dan s le pa ssage qu e n ous ve no ns dl'
c iter , M. l\ oguin procèd e tout simpl e nr c nl par 1•o ir d 'affirm atio n . Il no u - dit qu ' il y a un e d ifffrc ncc profo n de , un ·
abîm e e ntr ' le res pect fo rcé d ' un droil d 'obli ga ti on el le

!l l:.I
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respect du droit de propriété, que cc devoir passif de respect est de nature diverse dans les deux catégories de
droits. Nous craignons bien que cette prétendue différence ne soit qu'une pure inve ntion de l'auteur pour échapper à l'objection qui lui est faite . Cette différence entre
ces deux devoirs ne pourrait, en effet, consister que dans
l'obj et ou le nombre des sujets pa sif . Or, l'objet est pareill ement n éga tif, puisqu'il consiste dans les deux cas en
une abstention, cl le nombre des uj<'ls passifs est le même
puisque cette attitude n éga tive doit être observée par tous
le justiciables. Il pourra it y avoir des différences de sanction, mais ces différences ne peuvent influer sur la nature
du cl •voir juridique, su ivant l' ave u m ême de M. Rog uin.
Il reste que le devo ir de non immixti on .soit ex tra-juri dique, ains i que le prétend M. Quéru tandis que l'obligation passive universell e aurait; au con traire, ce caractère.
De cieux choses l'un e, 1\I. Quéru, e n se servant de cc
terme d'extra-juridique ou bi en a voulu faire entendr~
q ue le devoir de non immi xtio n n'était pas constitutif du
droit réel, bi<'n qu'.il fût sanction n é par le droit, ou bi en
que ce devoir n'a abso lum ent ri en de juridique. Dans la
prem ière hypothèse, M. Quéru se borne comme M. Roguin ,
11 affirm er, sans le démontrer, qu'il y a une différence
entre ce dc1•oir et l'obligation dite cons titutive du droit
rée l. Dans la econde, il commet une erreur ·m anifeste,
ca r il es t certain que le ti ers ne peuvent 1·ioler ce devoir
de respecter le droit de créance d 'autrui ans s'exposer à
des dommages et in térêts envers le créanc ier. Il suffit de
rappeler la res ponsabilité encou ru e par le ti ers complice
de la violati on d'une ob li gat ion co ntract 11 ell e, en vertu de
l'articl e 138> du Code civil. Et alors qu'c -l-ce qui di lingue l'ob li ga ti on passive univer elle, dite constitutive du
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droit réel ou ab olu , de l'obli ga tion également pass ive cl
universelle de respecter les droits d'autrui 1
M. Roguin semble dire que par ell e-même l'obligation
échappe aux allci nles des Li ers, et que le devoir qui s' impose à Lous de la respecter se ramène en réa lité au « devoir
ùe ne pas (.lO•'kr atteinte aux bi ens obj et de l'obligation
ou au physique des per onn es qu'cl.le reli e n. Cela n 'est
pas absolum ent vra i {1). Le Li ers qui , par violence, empêche le débiteur de se libérer ne porte pas seule ment alleinle
à la liberté ou à la personne phys iqu e du débiteur ; il porte
atleinle aussi au droit du créa ncier qui pourra lui réclamer
des dommages el i nlérêls si la delle étai t ex ig ible et le
d ébiteur en demeure de payer (2). Le ti ers qui détruit la
ch o e due par le vendeur à titre de corps certain et déterminé , alors que les parti es à la vente avaient recul é le
transfert de propri été ad tempus ou au moment de la li vraison {vente roma ine) , ce ti ers n e cause pas de préjudice au
vend eur enco re propri étaire puisque par la perte de la
chose survenue sa ns sa fa ute, le débiteur es t libéré
(arl. 1302). li porte au contraire alleinle au droit de créance
(1) Voir en ce sens, outre les auteurs c ités ci-ilprès, Bu PNom, Propriét é et co ntrat , p. 809 1 8 10. Me1sc 11E1oen 1 Die alten Streitfragen . ..
dn ns Bekker Beilriige , ra se . Ill . § 2, p. 37. SALE IL LES, Etude sur la
théo rie générale de l'Obligalion d'ap rès le prunier proj et de Code civi l
allemand, 2 9 éd., 1901, p. 366, uote l . \VoLeunc, Fallen Forde rungsrec ht e unler den Beg rif! u sonsliges Hec:;ht n im § 823, B. G. B. ?
Inaug., Diss. , Rostock, 1904, p. 1 2. \\'1 Nu.sc 11Em- K1PP , op. ci l ., t. li ,
§ 264 1 p. Sti. LEllM ANN, Die positiven Vertragsverlelzunge11, Archiv.
fü r die civ ilistisclie Prti:cis , t. 96, 1904. p. 79.
(2) Voir les exe mpl es cil és par Orto lan , op. cil ., p. 640, no te 2.
cr. aussi bcnucoup d'autres exempl es e t les arrèls de jurisprud ence
cités dans ln th èse de M. P . H ucUBNEY , qu i cependant hésite i\ reconnaîlrc qu e le droil de créa nce ait une valeur abso lue vis-à- vis des
ti ers. en un ccrtnin se ns qne 1\1 . ÜEMOGUE a très bie n précisé ensuite
c.luns ses Notions / 011dw11r11tules . lldde G1EnKe , c itt! infra, p. 234, note 2.
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de l' acheteur qui devra payer sans compensation le prix
d' achat au vendeur. Par suite, il pourra être condamné à
des dommages et intérêts pour avoir causé un préjudice
à l'acquéreur en attentant à son droit de créance qu'il a
rendu inutil e par la destruction de la chose ( 1) .
Au ssi M. Demogue rej ettc-t-il justement toute différence
de nature ent.re le prétendu qevoir de non immixtion dans
les droits d 'autrui et l'obligation passive universelle, et

( 1) Des objcclions pourraient être faites ~ notre exemple , et nou s
te non s à les réfute r d'uvan cc. On pou r rait dire tout <l 'abord : Je d ébi·
leur , propriél:.1 irc de ln chose, devant prou \'C r qu 'elle a péri sans sa
faute pour êt re liLéré, pourra avo ir intérêt , au lieu d 'invoquer vi s-à vi s' de son c1·éancier l'article 1302, à actionner lui-m t: mc en rcsponsa1..iilité le Lie rs auteur J e J;1 des truction . - 11 es t facil e de répondre qu e
n otre h ypoth èse suppose la foul e cl la respo nsa bilité du ti ers comm('
l1 ors ti c doute, et p a r suite tout e <lirflc ulté de prCU\'C éca rtée en ce qui
la co nce rn e. El en prnlique, le débit e ur nc lionn t! en d éli vrance de la
c h ose, p!'éré l'Cra i11y'oqu er à son profit l'exception <l e libé rnlion de l'article 130:! plutôt qu e d ' inte nte r lui - rn ~ m e l'acti on d e l'article 138:i
co ntre Je tie rs foutîf , qui peul ê Lre in so lvri bl c.
Une !cconcl1! ohj ection plu ~ spécic11se se présente; o n pourrnil dire :
Je c ré:1ncier de la ch ose qui a élt ù1~ lruile par le foil du ti ers n 'o pas
tic reco u rs co utre lui e n ''c1·t11 d ' un droit propre, qu ' il puise rnit da ns
sa q ualit/> pc rso1111cll c J e cn!;111cicr, m nis pnrre qu e l'arti cle 1303 édicte
q ue u lo rsqu e la c hose cs l péri e, mise ho rs d u co mm erce ou perdu e .
sans la fo ut e d u déb iteur, il est te nu , s' il y :i quelques droits ou actions
l'll ide rn n ilé par rappor t à cell e
hosc, de lrs céde r à son c réa n cier 11.
Le princ ipe qu e la qualité de c ré;m ci~r n'es t pas protégée contre
lt•s attein tes c.lc~ tiers se l ro u ,c rnil c.lo11c su bs ister . - Le m alh eur est qu e
l'on se b:::isc, pou r fo ire celte obj ecti on . su r u n tex te de loi qui , de l 'aveu
de tous les ;1 11 teu rs cla ssiques cl m ode rn es. es t. inutile cl in explicnbl c
dans l'élnl c.le n ot re Dro it , éta n t Ji) :'1 un e rcp rod uc lîon inintelligente
d ' 1111 passage <l e P oT1 111rn (Oblio(ltio us, n ° 670), qui ù r aison <l es nou \ca u x p rin cipes admi s e u m a ti è re de tra n sfe rt de p ro pr iété et de respo11s;1bi lité co nsti t ue da ns no tre code un u n on se ns 1> (M .u tCA DÉ) . Vo ir 110L:11n m cn t L l\U tŒN'r, XVIJI , 5 1J. - D EMO LOMBE , XXVIIl , 7n 1. \ L n1n· E"J IlnAu, 5° éd ., IV , p . /107, note 5. BA UDRY ET BARD E, Des
o/Jlinotio r1s, IH , n°• 1926, 1927. - LAROMB1 Èn E1 V. p. 275, a rt. 1303,
u 0 5 . - Da ns 11olrc h ypoth èse, le c rétrn eicr a 1 en son propre nom , cl ·
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reproche à M. Rogui n d'avoir ressuscité so u une fo rm e
qui n 'est pa s meille ure l'oppos ition classique d u droit réel
cl du d roi t de créance ( r) . M. Rog ui n , enco re imbu des
préjugés class iq ue , a voulu m ain tenir par scrupule l'oppos ili ou ancien ne alors q ue la logique du pri nc ipe obli gati onnel, qui lui ser va it de po in t de départ , ex igeait l'aba n don de ce lle oppos itio n fun es te au po int de vue pratiq ue.
Adop tant comm e base de class ifi cation fondam en tale des

dans la mesure de so n droit , contre le tiers aut eur du domma ge l 'action
en ind emnité fondée sur l 'article 138:1:, ce qui rend inutile pd'Ur lui la
d isposition de l 'article 1303 . En cc seos, Auel\Y ET RAu , précités p . 407 1
note 5. Cf. aussi , D e 111 0 LOMB B précité, p . 612 1 où il fait remarquer qu e
la cession l c~ga l c de l'article 1303 ne sen.li t uti le d nns notre hypoth èse
que po ur perm ettre uu débiteur qui n'était p;1s deve nu propr iétaire,
<l 'exe rce r contre le ti ers auteur d u domm <.ige 1 la rc\'c ndica tion de ce
q ui reslerait d e lu e11osc.
Le droit roma in l ui ~ m ê m c n 'e xpliquait pas touj ours, dans notre
h ypot hèse , le recours du créan cier contre le tiers pur la cession des
acli ous, débris juriJ iq ues de l:.1 c hose . Si ce tte cession d 'actions es t visée
pa r J. III , :;i::-\ 1 De emp t et vend., p. 3 , et par ÜL PJEN , O. , Xl X, 1. De action ibu s empli et ve nditi, 13, 12, cl si el le do nn e a lors pleine sa tisfac tion
uu créa ncier , ell e es t pa d ois imposs ible, cl Je crén ncicr reço it alors une
action direc te contre le ti ers, auteur du préjudice qu 'il subi t. Ain si ,
visa nt te.xtucll cmcnt notre hypotli èse, PA UL s'exp rim e ainsi , D , IV, 3,
De clolo m alo, ri'. 18, 5 : 1< "Si seruum quem tu mih i promisêras; aliu.s
occiderit; lie dola mulo ac tioflem it1. cum dandam ple rique recte pu tan t :
QU IA TU A ME: LIUERA1'US S IS : IDEOQUE LECIS AQU I L IAE Ai:T IO TID I DE i'ŒGA-

Voir CuQ, JI , p. 474 , no tes g et 10; G1n,rno, p. 544 et note 5;
11 , n° 681 et surtout DEnNounc , Pandekten, 7e éd., Il ,§ 131
et note 15.
Citan t le tex te de Paul , Ju E IH NG dit (Actio inj ur ia r um, p. 11 9) :
c1 L'idée qu e le rapport contrac tu el n 'enge ndre d'e ffets qu 'entre les
co ntracta nt s cl n'est poinl protégé ''is-à-Yis des tiers est erro née . Le droil
!'Orna i n \ a parfoi s j usqu ':1 1·ceo nnaitrc un e protection jur idique contre
le Li ers au simple créa ncier à raison de son se ul in térèt. " Outre cc
Lex ie cl la loi 26 § 1, De fu rtis, 47, 2. Jh Crin g c ite encore l 'ac tion pauHcnnc co mm e manircs tution de cette protection du droit de créa nce contre les tiers. Sur le déH: loppcmcul <l e cette protec tion , p. 1:1:0.
( 1) Û t:: MOCUE, op. cit. , pp . 411 , 420, 430.
B ITU U . ,,

A cCA fll A ,

DEUI.JiME PAl\'ltE. -

CH~Pl1'ftE Il

droits la division en droits absolus el droits relatifs, il a
voulu en faire deux compartiments étanches. Erreur profonde , car , une fois admis le principe fondamental que
toutes les situations juridiques se ramènent à des rapports
d' obligation , il est impossible de ranger les divers droiis
dans des catégories tranchées et artificielles. Fatalement
des fi ssures cl des compénétrations s'établissent, et la vie
juridique d ébord e au-dessus des vieux moules o~ l'on essaye de la co mprimer. Comme l'a remarqué Demolombc,
comme l'a vigoureusem ent exprimé Ortolan ( 1). le droit
personnel e t vis-à-vi des li er au si ah olu que le droit
r éel. " Tout droit, du moment qu 'il existe, existe à l'égard
d e tous et doit être protégé , au beso in , contre chacun. Il
n ' y a pas de droit plu s abso lu l'un que l'autre; la société est
toujours garante de tout droit, el la masse de toutes les
perso nn es est touj our obligée de s'abstenir de porter troubl e ou obstacle à la j oui ssan ce el à l'exercice de tout
dro it. ,,
L'obj ecti on res te donc e nti ère et la di stin ction subtik
de M. Roguin entre le devoir de non immixti on el l'obli gati on p ass ive universell e ne rés iste p as à l'e xamen. M. Rog uin et les auteurs qui adoptent son o pini o n n e peuvent y
éc happer qu 'e n re»cnanl à la th éo ri e clas ique d'Aubry cl
Ra u el de Demolombe ou , e n reco nn aissa nt avec M. Demog ue qu 'il n 'y a , dan s la réalité des ch oses, ni droits
abso lus , ni droits relatifs, ni droit s réel , ni droits personnels, m ais des droits forts el des faibl es qui obligent les
hom mes ta ntôt d 'un e faço n identique el sur un même
pla n, tantôt d' un e fa çon di stin cte el sur deux plans différe nts, le uns d'une m ani ère plus lâch e , les autres d'une
(1) Gén éralisai. du dr. rom. , p. 637 à 64 2.
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manière plus étroite. Mais alors il n 'est pas vrai que le
droit réel consiste dans une obligation pa sive universelle,
puisque celle obligation se retro uve dans to us les droits.
2) L'obligation passive 11niversell e n'es t pas patrimoniale.

Outre qu 'e ll e se retro uve dans tous les droits et qu 'e lle
ne peut se rvir par suite iJ les différencier les un s v i -à-vis
des autres , l'o bligation générale d 'ab tr nli o n n 'es t pas ,
en second li eu , patrimonial e. Ell e ne diminu e e n rien les
facultés léga les des homme qui se la do i' e nl mutu ell eme nt et ne figure pa s par suite dan s le ur pa trimo ine
com me un élé m e nt de passif. Ce point a été fort bi e n mi s
e n lumi è re par ~l. Planiol lui - m ê m e d a ns le passage qu e
nous a,·o ns ci lé e l par M. Bo is te] ( 1) . Et c'es l po ur cela qu e
M. Ca pi tant rej ette la théori e de M. Pla nio l (2). Cette ob li gati on n 'est, en effet, que le droit co mmun e ntre les hom m es, c ha cun de vant res pec te r la liberté d e so n voisin. Ce
n 'est pa s une ob li ga tion proprement dite en fa veu r du propriétaire, car e ll e n 'a aucune va leur péc uniaire, e ll e n ~
constitur a 11 cun bi en. Les Romain s ava ie nt v u juste e n
rcfu sanl d e d onn e r le n o m d 'ob tigatio à ce devoir gé nér al
n éga tif que tous les h o mm es se d oive nt r éc iproque m e nt
lrs un s e n ver les autres . Cette préte ndu e ob li ga l io n ne
diminu e e n ri e n la liberté ca r e lle pèse s ur tou s d ' une façon id e ntique, e t e ll e est la co nditi on mêm e de la liberté
et de la paix soc ia les ; e ll e est d 'ordre public.
J\! . J\li c has, qui se trouve obligé d 'aband onner sur cc

( 1) Bo1sn ::L, Philosophie du droit , déj i\ citée, p. 396 , n° 240 .
\·2) C1t.PTTA~T. fn lroductionau droit civil , ,re éd. p. 4o. note :i; 2e éd. ,
p. 78, note L Voir de mt!me RscELSBF.RCEn , Pandeklen, t. l , § i4, n° i.
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point l'opini o n de son maître M. Planiol , par les nécessité de la logi4ue, a essayé de repo usse r l'objecti on. Pom
cela il s'effo rce de dém o ntrer qu ' il n'y a aucune différencP
i1 fai re entre l'a b lè nli on imposée au sujet pass if en cas de
droit réel cl cell e dont cs l tenu le d ébiteu r d'une ob ligatio n
de ne pas fnire. Toules les deux sern ien l éga lemen t un élém ent de pa ss if patrimonia l, appréc iab le en argent; toutes
les deux apparti en draient égal ement au droit privé (1) .
Pour démontn·r ce lle thèse hardi e, M. Michas suit la
même tac tique qu e ce ll e do nt on a usé M. floguin pour
év iter la premi ère obj ec li o n, do nt la eco nd c n'est d'a ille urs qu e le déve loppement cl la co nséqu e nce sur le terrain du droit du patrimoine. li clw rche louj olll' n di stin guer e ntre le de voir de no n immixti on qui <· ul se ra it
d 'o rdre publi c cl no n ap préc iabl e e n argent cl l'obligati on
pa sive universe lle co n stitutiv e du droit rée l. Se u!Pm enl
il prése nte ce lle di stin cti o n , obsc ure chez M. Rog uin, d'un e
faço n o ri g in ale cl ch erch e à lui donner un fondem ent
juridique .
Cc fo nd ement, M. Michas croit l' a voir trouvé dan s la
di stincti on du droit pub lic el du droit privé co nçue d' une
mani ère propre el d 'a ill eurs sédui a nt e. P o ur lui , le droit
pub li c a pour o bj ectif d'ass urer l'éga lité entre les individu , tandi s que le droit priv é rompt ce lle éga lité au pront
d e ce rtai nes personnes . Par suite, po ur qu 'une obligali o n
o u un droit quelconq ue- apparti enn ent au ce rcle du droit
pub li c, il fnul ciu e ch ac un cl to us en recueill ent éga lement
l'avantage o u en subi sse nt ù 'une fa ço n id ent iqu e la gê111·
o u l'in co n vén ient ; il faut en un m ol qu 'il y a il une réciprocité r igoureuse . Or , il n 'en ••o l pas ainsi ti c l'ob li gat io n
( 1) Op. ci l., pp . 92, 93 1 co ntre Orto lan; p. 97 1 co ntre M. Pl an io l,
pp . 146, 150, pp. 163, 164. co ntre M. Iloislcl cl M. Plaaiol, pp. 174-178 .
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pa sive universell e qui constitue le dro it réel. Tou s les in dividu la do ivent, mai s tous n e peuve nt pas éga leme nt
l'irwoquer ù leu·,. profit. " Tout le monde e t libre, to ut
le mond e a un e activité n a ture ll e, m a is Loul le monde
n·est pas créa n c ier , tout le m ond e n 'es t pa propri étaire, ni usufruitier , ni usager , ni créa nc ier h ypoth éaire, etc. ( 1). >> La protec tion de la propri été c t établi e ù
titre tl e monopole, au profil de ce rta in es personnes ,. d ' une
classe de bourgeois ou d e ca pitali tes. Au contraire, " la
prntec li on de la libert é individue ll e existe éga le mPnl pOl1r
Ions : to us e n profilent et e n so uffre nt 1, la fo is.
Le devo ir de Lo ute perso nne u d e n e pas s' irnmi scc r d a ns
un rapport de droit qui ne la rega rd e pa s n, le devo ir de
re-iicct généra l dù a u droit d e c réa nce ne peut do nc êlrP
assimil é ù l'ob li ga ti o n général e qui pèse s ur tous d e respec ter le droit de cert a in s individus qui ont le privilègP
social d 'être p rop ri étaires, u, ufruiti crs , c réa n cier s h ypothéca ire , e tc. Le devo ir de respecter le rapport d 'obligation que d eux pe rsonnes o nt lib rem e nt c l vo lon tairem e nt conLl'<l c lé c ram èn e, e n effet , au d evoir d e res pecter
ln liberté des suj ets actif et passifs de ce 1·a pport , en sup posa nt que ce lui -ci ne re nferm e ri en d 'illi cite, e t ce lui qui
est obli gé de respecter la liberté d 'a utrui a lui -mêm e droit
co ntre au lrui au res pect d e sa propre libe rté. Au co ntraire,
ce lui qui es l tenu de respecter la pro pri été d 'a utrui peut ne
pa - être lui -m êm e propriéta ire, et n 'avo ir pa contre aulrni le dro it éga l d 'ex iger une ab stention vi s-à-v is d ' une
propriété qu'il n 'a pa . Tandi s qu e le devo ir de respecter
la liberté d 'a utrui ne peul être co n sidér é com m e un e
c harge patrin1 o ni a lc, comm e un e ob li gation proprement

(1) Op. cil., p. 149.
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dite, puisqu' il y a compensation rigoureuse el réciprocité,
le devo ir de res pecter la propriété d 'a utrui est établi sans
cu n1pensalion , sa ns réciprncilé rigoureuses , el la conséque nce est qu' il e ngendre une " utilité appréciable en argent au profil du suj et actif ( t l. "en lant que celui-ci a
le privilège ùe l'ex iger. Cc devo ir général d 'abstention,
imposé à tous pa r le lég islateur pour que (el non parce que)
ce rtains individu so ient propri étaires, a clone une valeur
pécuni aire, con slilue pour les 11on- posséclanls une lourde
c harge el mérite bien le nom d 'obligati on pas ive.
L'a nalyse de M. !\fi chas esl exacte. li es l certain que dans
n otre 1·égim e polili co-éco nomiquc si tout le monde est égaleme nt libre, tout le monde n 'es t pas également en fait
propriétaire ou rentier. Mais ce qui e l moin s exact, c'e l
le critérium que M. l\!i cha s nous donn e du droit public
cl du droit privé 12). En all ant jusqu'a u bout de sa thèse,
qu i exige une récip rocité effecti1·e el rigoureuse d 'avantage et d'inconvénients , pour qu' un e obligation appartienn e au dom aine du droit publi c, il faudr ait aboutir à
dire que les 'Prescr iptions pénales qui sa ncti onnent a u
nom de l'ordre publi c, l'obli gation de respecter la propri été ne fo nt pas partie du droit public, tandi s que celles
qui sa nctionnent le re pecl de la vi e ou de la liberté indiv iduell es en fe raie nt parti e. Une parei lle con séquence est
in admi ss ibl e. Le droit public el le clrnit priYé, s' il s usent
de méthodes différrn tes, nr ont pas séparés e n deux catégo ri es opposées par un crit érium si Ml cl il se prêtent
un mutuel appui pour assurer la satisfacti on des intérêts
humains qui e l leur obj ectif comm un .
( 1) Op. cil., pp. 9>, 93 , 178.
(2) Cf. égJ lcmcnt sur cc point les critiqu es de M. Quénu, op. cil ..

p. 188 •.
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Le d roi t publi c du l'égirn e d ' Et at n 'a pas l'ambiti on irréali sa bl e d'assurel' à tous les citoyen une itualion égale el
des avantages équ i1•alents. Sans doute suivant la Déclarati on des droits de l' homme (art. 1") " le hommes naissent
et den1c 11rcnt li bres et égaux en droits " et ces droits sont
notam ment " la liberté et la propriété (a rt. 2). " Ma is ces
d roits ne so nt pas acqu is de plana ; ils ne con stituent que
de 1 i1·tualités et n e deviendront des dro its acquis, des
b iens réels, que pou r le audacieux qui n'auront pas peur
de dé1·elopper à leur profit ces virtualités en luttan t et en
courant des risques (1). Le· droit pub lic du régime d'Etat
oune à tous les hommes un e vocation éga le à la propri été,
niais e11 défi11it ive si tous sont appelés au mème bonheur,
tous n 'arri1•e 11t pas à le co nquérir. Seu lem ent comme tous
'ont le même dés ir d 'y parvenir , ils s'obli gent par là même
:'t respecter la situati n de ceux qui y so nt parve nus déjà
avant eux. Le respect de la propri été est donc de droit publi c et de ùro it comniun à tous les homm es co mme l'est
la vocation de cliacun d 'eux à la propriété. Quant à ceux
q u i sont d éjà propriétaires ils sont pareillement obligés de
respecter ceux qui le deviennent ou ceux qui le deviendront .
Le régime d'Etat, comme l'a fait remarquer M. Hauriou ,
imp lique un certain comm uni sme; seu lement ce comm uni sme n 'es t que juridique, et J'égale apti tude de tous à
la propri été individuell e, c'est-à-dire à la liberté du repos,
e11 est le po tulat et la fin dernière (2) . L'obligation de respecter la propriété, autrement dit l'obl igation passive uni(1) Voir H. un1o u, op. cit., p. 549.
(2) lh t1111ou, op. cif . , p. 279 s., p. 589 et les intéressants déYelopperncnts sur ln 'ic civile dnn s le r~g im e d 'Etat, p. 3o3 s., spécia lement
p. 314.
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verselle, est donc hie!' de droit public. Il peut ne pas y
avo ir réciprocité actuelle entre ceux qui la doivent et ceux
qui en profilent ; mais il su ffit qu'elle oit éventue lle et que
la propri été apparaisse à l'e prit humain comme un but
idéa l à atteindre . Aussi bien , le res pect de la propriété individuelle n e pourra il être assuré par l'Etat m oderne , malgré
le formidable appare il de son organisa tion coercitive, si
en fait il n 'y avait beaucoup de petits propriétaires et si
pour les n on -possédants l'éventualité de de, en ir à leur
tour propriétaires était absolument chimérique. L'obligation pass ive universe lle qui n 'es t pas d nature différente
soit qu'elle n ous impose de res pecter la propriété, soit
qu 'e ll e nous commande de respecter la vie ou la liberté
d'autrui esl obse rvée allègrement par l'immense majorité
des non-possédants parce qu 'ils ont l'espoir d'en profiler
eux-m êmes un j our, grâce à leurs économies el par lew·s
acq ui sitions.
D'ailleurs le régi .m e d'Etat, comme l'a encore lumineuse men.l démontré M. Hauriou , s'efforce de créer Lous les
j ours de nouvelles formes de propri été el de réaliser pour
les prolétaires la réciprocité de celte obligation d'abstenti on à laq uell e ils so nt tenus vis,à-v is des propriétaires
el des capitali stes (1). Tl sera it superflu d'insister sur celle
évidence que le respect de la propriété est de droit et d'ordre publics, et que ce respect n'est pas autre chose que Ja
fumeuse obli ga ti on passive universelle qu'on prétend , bien
il tort , être ca ra ctér istique du droit réel. Ce qui le prouve

(1) Voir p. 315. Tout le mou,'emcnt moderne Je la pa1ticipation de
l'ouvrier aux bénéfices de l 'entreprise est so rli de I;)_ De mèmc l'id ée
des action s du lravilil. Cf. au ssi la préface de M. HAu ni ou à la 6" éd.,
de so n Précis de droit admini.d ratif, reproduite cl t11H la ï" éd., 1911 1

pp . 4. 5.

LES T ll ÉO l\I ES PEnSONNALISTl·:s Er A ~TICI~ \SSIQUES

2'.J3

e ncore c'es l qu e !' Etal , qua nd il punit les atteintes à la
p1·op ri été, rés ultant d e la vio latio n de ce lle obli ga ti o n , ne
r préocc upe nulle ment de la questi on du préjudi ce indi vidue l, e t c'es t à la vi c time à se porter pa rti e c ivi le. Enfin·
le caractè re d 'o rdrr publi c d e celle o bli ga ti on appa rait praLiqu c mrnt e n Cf' qu e le re ve ndi qua nt n 'a jamai s à pl'Ouver
préa lab lcmrnt so n r \i s lence contre le d éfe nd eur, ta ndi s
qu e celui qui demande l'ex écuti on d ' une o bligati on proprenirnt dite, d'une o bli ga ti o n de dro it privé - l 'obj e t
d e celle o bli ga tion serait-il un e ab tentio n - doit en pro u 1•er préalable m e nt l'exi sten ce (art. 13 15, C. c iv .). « La
maxim e : ubi rem rneam invenio, ibi vindico s ignifie, dit
Ende mann , que le dro it réel n 'a j a mai s b eso in d 'être accompagné d e la pre uve d ' une ca u se particu li ère d'obligation contre le posses eur (1). "
On ne peut pas dire dava nt age , avec ]\[ _ Mi ch as, que celte
o bligation est pa trim oni a le to ut autant qu'un e obligatio n
ordin a ire d 'a bs tenti o n , car il en r ésulte " une utilité ap- ·
préciab le e n a rgent au profit du s uj e t act if ». No u s m etto ns bi en M: Mi cha s au défi d 'ap précie r la va leur pécuni a ire
de cette utilité . En outre , il est certa in que l'obj e t d e
l'obligation éla nl un fa it indivisib le, une ab stenti on , ce
fait d'abstention o ffrirait une utilité aussi con id érab le
pour le g r and que po ur le petit propriétaire. Tl faut en core
a ll er plus lo in : celle utilité serajt tout a ussi grande pour
le non-p o séda nt qui a mbiti on n e de d eYen ir pl'Opriétaire,
ca r i celle o bli gati on n'est plus ob ervée , son espo ir diminue et sa vocation à la propriété se trouve atteinte .
Enfin, le vo leur lui -même o u l'us urpa teur qui v io le cette
ob li ga ti o n esco mpte que les a utres l'observero nt ; sn n s cela

(1) Op. cit., Il ,

§ 3, noie 17, p. 10.
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il n'aurait aucun intérêt à voler puisqu'il serait dépouillé
lui -même.
ous ne i:ii ons pas que l'obli ga ti on pa ssive universelle
oit ulil e au propri étaire, mai s nous prélend ons qu'à l'état
nor mal , ell e n'entre pas dan s l' appréciati o n de la valeur
péc uni aire des ch oses obj els de propri été. L'appréciation
de ce lt e va leur , qui est la vale ur d 'éc han ge , suppose en
e ll e-m ême une certa in e dose de respect de la propri été et
de sécur ité d ans les relations co mm erc iales, sa ns laquelle
ell e ne pourrait pas s'établir , a u m oin s. d 'un e fa çon certain e ou réguli ère. La preuve en es l qu 'a ux époques de
troubles ou de révoluti on , ou d ans les pays où le brigand age règ ne, com me un e insliluli on perm a nente, la valeur
d'écha nge des cho es non se ul e ment diminue, mai s en
fait di s parait ou te nd à di spar aitre, pui squ 'o n ne peut tabler su r ri en de ce rtain ni de p robabl e en ce qui concerne
le respect des écl1 an ges et des. situati ons acqui ses, et que
lo ut c l livré au hasard el à l'arbit ra ire. A l' inverse, dès que
l'ordrn es t rétabli , les co urs renaissent , el tant que l'ordre .
nécessai re persévère, les flu clu ali ons de ces co urs ne concordent nullem ent avec les co urbes de la stati stique crimi nell e des vo ls ou des atteintes à la prop1·iélé, m ais elles sont
so um ises uniq uement à la loi de l'offre el de la demande
qu i pe ul désorm ais j ouer en liberté sur le m arché. La valeur pécunia ire de choses et du droit de prnp riété ne dépe nd donc n u llemen t dans le rég im e d'E tat, dès que la
-écu rilé et la libert é minima nécessaires pour le fonctionnemen t d u marché écon omique incor poré se trouvent
réa li sées, de l'ob serva ti on o ~ de l'in observati on vari abl es
de l'ob ligation d e respecter le p ropri étés, ma is d la rareté
cl de l'u tili té fi nale des choses obj et de ce droits de propr iété.
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3) L'obligation passive universelle ne nous donne aucune
idée du contenu du droit réel.

L'obli ga tion passive universe ll e commune à tous les
droits, non patrimoni ale, ne nous re nseig ne pas enfin
ull i-amrnenl sur le contenu du droit l'ée l. La prop r·iété,
par e"-c mplc, est un droit qui n 'es t pa su!Tisa mm ent exp liqué en di sant qu ' il consiste dan l'obli ga ti on générale qui
relie négati, cmenl, par voie d'abstentio n , le titulaire aux
autres indi,·idus ( 1). Cela ne nous donne pas la moindre
id ée des prérogali\es que cc droit co nfère à son titulaire,
el que les .Romains ava ient déjà classées en trois ca tégori es : l'usus, le fmctus , l'abu sus. Cela ne nous indique pas
dava ntage les lii;iilations qui ont été portée.s à ces préroga tive essentiell eme nt positives dans l'intérêt des vois in s ou
-dan l' intérêt gé néral. Et cela es t tellem ent vrai que tous
les auteurs qui défini ssent le droit réel en général par
celle obligation purement négative s'empressent d 'abandonner leur co ncep tion , dès qu 'il s en treprenn ent de défi n ir chacun des droits réels pri s en parti.culi er. Dans ces
définiti ons parti cu lières il s laissent co mpl èlcment de cô té
l'él émen t négatif, déclaré d 'abord fo nd amental , pour s'en
ten ir uniquement à l' énumération des fa cultés pos itives
qui appartiennent au titulaire cl que l'un d 'eux dit être
cependa nt purement physiques et non juridiques (2) . Il y
a là une grave in conséqu ence , que Dernburg a fait resortir , en mettant au défi ces auteurs t 1c co nstruire les
droi ts réels, en le différe nciant du point de vue négatif
qui es t le se ul auq uel ils dev rai ent s'en tenir pour rester
log iques avec eux-mêmes.
( 1) cr. BnuGEILLll>, op. ci l .. p. 381.
(>) M1c11AS , op. ci l., pp. 138, 139.
15
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M. Roguin a contes té la valeur de l'objection, mais il
n'a pa s relevé le défi. li se borne à déclarer qu ' il est possibl e de définir les droits réels du point de ue négatif , mais
l' uniqu e exempl e qu 'il en donn e est plutôt décourageant.
Défini e sui va nt cette méthode, l'hypothèque deviendrait
'' l'interdi cti on pour Lous de posséder su r un immeub le des
pouvoirs neutrali sa nt celui du créancier de se payer par
préférc 11 ce el sc ion le rang déterminé par so n inscription,
i11tcrdi cli o11 combin ée avec la possession au profit d'autrui
de tous les autres pou vo irs sur ledit bi en. Mais , ajoutct-i l, il est év id emm ent plus simple de se placer au point
de vue· pos itif du titulaire du droit réel pour le définir.
Nou s agirons nous-m êm e de cette façon pour éviter les
péri phrnses. "
Tl n' •n reste pas m oins qu 'il y a là une inconséqucncr,
ca r si l'on passe a in i ous sil ence l'obli ga ti on néga tive. ·
pour s'e n ten ir au si mpl e rapport du titulaire avec la chose,
que l'o n a déclaré être étranger au dro it, nous n 'a vons plu s
un e défini li o n juridique, et c'es t la ruine mêm e de la théori e que l'o n souti ent.
Il es t ce rtain d'autre part que les droits réels se sont
cons truits hi storiquement du côté pos itif. C'est la loi seule,
ain si que nous nous proposons de le d émontrer plus Lard ,
qu i a donné de la consistan ce à cette obligation passive
uni versell e à laq uelle o n attach e bea ucoup trop d 'importance. Mais la loi co mm e la co utume n'a pas la plupart
d u temps un rôle créa teur ; ell e co nstate, reconnait ou assu re une ituation préexi tante, el cela au m oyen de celle
ob li gation passive uni verse ll e. Cc n'es t pas certa inement
le législate ur ou la loi qui o nt invent é les divers mod es
juridi q ues d 'utili sa ti on d 'un e chose tels que l'usufruit,
l'usage, les servitud es fo nc ières, l'em ph yth éosc, ou les
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garanti es rée ll es tell es que le gage el l'h ypothèque. Et cependant a lors qu 'il n'exi stait pas de loi défini ssant ces
droits que l'in gén ios ité des parti culiers venait de créer , il s
ont élé co nçus comm e des droits réels qui ' imposa ient au
res pec t de Lous, d 'ai ll eurs comm e tous les d ro its. On vo it,
par su ite, co mbien il es t faux , tant au point de vue hi stor ique que pos it if de di re avec M. Raguin : " E n derni ère
analyse, to•is l es d roits tant abso lus que relatifs, p rocèdent
de l a loi , qui indique d ' une faço n ou d 'une autre ceux
qu 'elle prescrit ou tolère (1). »
M. Hauriou a fo rt bi en mi s en lumi ère ce défa ut de la
th éori e légale ou contractuelle du d roit réel en ce qui co nce rn e la fi xa ti on du contenu de ce droit. " Quel es t, d it-il ,
le co ntenu du droit de propri été? Si nous l'exp li quons par
l'obli ga tion léga le, c'es t dans les rapports des h om mes que
nous allons en trouver les éléments. Si nous l'exp liqu on s
par le droit réel, c'est d nns la situ ati on établ ie entre le
p.ropri étaire el la chose. Ain si posée, la so luti on de la questi on n 'est pas douteuse; il es t cl a ir que les élém ents du .
droit réel, son co ntenu , sa m atière sont tirés .esse n ti ellement de la situati on établi e par rappo rt à la cho e : l'usus,
le jruclus , l 'abusus son t do nn é par la chose ell e- mème
et par les utili tés qu 'ell e peut fo urn ir; le droi t de sui te et
le droit de préférence, ces deux po in tes du d roit réel , so n t
éga lem ent la trad uction fi dè le d 'une situati on étab li e par
rapport à la chose, en tant que cette situ ation est opposa .
ble à tous. J e di s " opposabl e » no n pas " ob li ga toire » ,
ce qui n 'a pas la m ême sig nificati on . Aucun de ces élemrn ts du dro it rée l ne sanrait être tiré de l'o bli ga ti on d11
pub lic, laqu ell e d 'aill eurs, on prend so in de' nous le dire,

(1) RocmN, op. cit ., 11°
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est purement pass ive, c'est-à-d ire se borne à accepter le
droit loul [ormé, Lei qu' il a été élaboré sous l'innuence de
la chose el sous l ' influence des situati ons établies qui entourent la chose ( 1). »
Ait point de vue de leur point d'arrivée : négation du
Droit réel en partiwlier et dit Droit rnbjectif en général.

S 3. -

Le droit réel ne peul pas être d éfini par l'obligati on pas
sive univ<!rscll e parce qu 'ell e esl commune à tous les droits
quels qu ' il s so ient, parce qu 'ell e n e peul pas e n ell e-même
en fo nd er la valeur pécuniaire el patrimonial e, parœ
qu 'e lle esl in apte à nous ren seigner sur leur co ntenu et
à nous fournir une vue pratique des divers droits réels .
Faut-il en conclure que toutes les définitions du droit réel
.sont chim ériques pour la bonne raison que le droit réel,
et spécialement la propriété n 'est pas un droit?
C'est la conclu sion à laque!Je, en suivant le fil de la logi -.
que, devraient aboutir tous les parti san s de la théorie légal e o u con tractuell e. Mai alors c'e l rejoindre M. Du guit
qui n e vo it daus la propri été et le droit réel qu'un état dP
fa it, condi ti on d' un pouvo ir de vouloir conformément à
la règ le de droit, c'est-à-dire conform ément à la loi en
tant qu'elle exp rime la solidarité sociale. C'est nier dans
le droit de propriété toute appartenance subjective, en
faire la cond iti on de fait d"un simpl e pouvoir fon cti onn el,
mod ifi ab le ou rév.ocabl e ad nullun par le décret de quel que doctrinaires, ch a rgés d'expr im er dans la loi les ex igences ou les so lli cit ati o ns de la so lid arité, règle obj cc li vf'
de droit. C'est à l'an tique noti.on de la propri élé-drnil subs-

( 1) ILwn1 ou 1 ·"P· cil., p. qo.
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tiluer ce ll e de propr iété-fon cti on. Mai s alors il n 'y a plu s
de propriété à propreme nt parler . " La propri été qui
devi ent une foncti on , dit 1. Sa leill e , n 'est plus un e
propri été; el , co mme ell e e t la co nd ensati on <le tous
les droits inùi1·iduels, avec clic el le dro it qui s'y rapporte, d i paraisse nt tous le autres. » Et c'est, en effet, à
la néga ti on des droit s individuels, à Ja néga ti on du droit
subj ectif qu'a boutit la doctrine n éo-p ositivi ste de M. Dug uil. JI n 'y a plus à proprem ent parler de propri étaires;
il n 'y a que des fonctionn aires au servi ce de la règle de
droit..
On comprend fa cilem ent que des juriscon sultes pond érés, co mme Wind sch eid , M. Roguin , M. Pl ani ol et M. Demogue, qui s'en ti enn ent encore fermem ent à la notion
de suj et de droit, so uscriraient diffi cilem ent à une pareille
co nclusion . Et cepend ant nous avons vu par quell e pente
natu rn lle l'abus qu ' ils font de la noti on d 'obli gati on el de
rappoJ-t juridique, avec multipli cati on ou universali sa tion
de la noti on de suj et pass if , da ns leur th éori e du droit r ée l,
m ène par l'excès mêm e de l'abstraction à une con clu sion
sembl able. Trop dilu ée ou uni ve rsali sée la substan ce obli gatoire du d ro it réel se vo latili se , l'élément de relati on
avec aulrni di sparaît, et il ne reste plu s que la loi ou la
règle de droit avec ses prohi b itio ns ou ses absen ces de d éfense. C'est l'abouti sse ment fatal de la théori e du d roit
réel -obli ga ti on , une fo is démontré - et nou s croyo ns y
èlre parrnnu - q ue l'o bli gati on passive uni verselle qui
se retrou ve dans Lous les droits n'est con lilu ti ve d 'aucun
en parti culi er . Et si les auteurs précités n 'ont pas osé a ll e1
jusqu e là, nous avo ns vu que d 'autTes y so nt par venus en
adoptant le m êm e point de d ép art.
Xous n 'entendon s pas d'a ill eurs souscrire n ous-m êm e
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aux théories de Thon, de Holder ou de M. Duguit; nous
reco nnai sso ns impl ement que ces th éories se présentent
avec un ca ractère plus franc el plu s logiq ue. Cela ne veut
pas di re qu 'ell es so ient exa ctes el qu'il faille supprimer
les antiques noti ons de propr iété-droit, de uj el de droit
el de droit ubj eclif. Ces id ées sont trop enracinées dans
l'esprit hum ain pour qu'ell es aient chance de disparaître
du domaine des consciences ou de celui de la technique
juridique. EL M. "Sa leill es a trop bi en démontré la fausseté
<le la th éo ri e de lfold er el de cell e de M. Duguit au triple
point de vue obj ectif , social el hi storique, pour que nou9
en entreprenions ici une réfutation qui dépa erait le cadr<·
el le but de notre thèse (1).
S t.. -

Au point de vur philosophique de la conception
Op inion de Gierke.

d11

Droit.

No us arri vons mainten ant A la di scuss ion du point capi
Lai et proprem ent philosophique qui co nstitu e le centre
co mmun de Ioules les théories a nli -classiqu es. Toutes con vergent vers cc lieu co mmun phi losophique qui co nsiste
à dire qu e le droit étant un rappm"l de per onne à personne, l'objet du droit ne peul être qu ' un acte humain
po itif ou n éga tif , et non un e ch ose.
Obse rvons tout d 'a bord qu 'o n peul être partisan de
celle co nce ption philosophique sans reni er cepend ant la
notion juridique class iqu e du droit réel, sa inem en t entendue, el telle que l'ont exposée, par exempl e, Aubr et
( 1) Voir ALEILLES, op. cil . , pp. 548, 549 et s. Ajoutons la réfulalion
Je M. Hi\ umou , dans son opuscu le intitulé : Les idées de M. Duguit ,
Toul ouse, Prh·nt, 1911, qui n 'nv:IÎL pa s enco re paru, au m oment où
nou s écri,i ons ces lig nes.
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Rau . Ainsi l\f. Capitant, qui suit avec Regelsberger l'opi nion class ique, fait remarquer que " le droit réel, comme
toute espèce de droit , suppose un rapport entre personnes.
Ce n'est pas, dit-il , à propreme!1t parler, un droit sur la
chose, mais un droit vis-à-vis ci.es autres /J a mmes, ce qui
veut dire que tout individu est ob li gé de respecter le pouvoir que j'exerce sur la chose». Cette co ncess ion philosophique 11e l'empêche pas de rejeter au point de vue techni que la définition personnaliste mi se à la mode par
M. Planiol , comme vague, amb iguë, ayant " le défaut de
11e faire apparaHre dan s le droit r ée l que le li en d 'obligation , qui doit n écessa irem ent rester au second plan , cl de ne
pas parler de la chose , objet du droit » et , ajoute-t-il , élément essentiel de la définiti on (1) .
Mais nn exemple typique et bi en mi eux accusé de cette
co mbinaison dans de b ons esprits de deux doctrines, qui
semb lent pomtant co ntradictoires, nous est fourni par
Gierke dans son magistral ouvrage Das de.ut sche Privatrecht (2) . Après avoir phi losophiquement déclaré que le
droit subjectif est dans son essence itne vo lonté (Willen smacht, 1-Ierrschen ) déterminée par itn but , lequel co nsiste
dans les beso ins spil'ituels el co rporel , c'e t-à-dire les intérêts humain s à · atisfaire, il abord e la strn cturc générale
de? droits . Dan s tout droit il di stin g ue quatre élém ents
constitutifs qui peu,·ent être différemment age ncés suivant
des procédés techniques di vers, el c'es t du procédé suivi
que dépend la stru cture particulière des droits. Ces éléments constitutifs qui peuvent tous servir de b ase à un e
classification des droits sont :
( r) CAPITANT, l nt roduc lion, 2° éd., p. 78, note r.
(2) Yoir dan s Bi'\'"u1Nr: , Honrlbu ch de r deulsc l1en Rec htswisse nschaft
JI , JIJ , 1, p.
S.§§ '7• 28, 29 Cl S.
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1° Le sujet, c'est-à-dire le titulaire ou l'attributaire de
la Willensmacht. Seul peut être sujet un être reconnu par
la règle de droit comme porte ur ou titulaire (Tr·iiger) d'une
volonté libre;
2• L 'attribnt (Priidilrnt) relié et recon nu à ce sujet dès
qu 'un droit lui est nssign é. Cet attr ibut peut var ier à l'infini, mai s il !') Xprime touj ours un e pui ssance, un Machtha-

ben ;

3° L'o bj et auquel se réfère ce /\lac hthab en. Cet objet
nécessa irement di stinct <lu suj et inves ti du Machthaben ne
peut être autre ch ose, d'après Gierke qui adopte (avec
Thon , Wind cheid , Bierlin g) l'opini on philosophique en
ques tion , qu ' llne vo lo nté libre dominée. 'le 'adapte par
suite à un obj et de droit enlenclll en ce se ns que l'être reco nnu par la règle de droit co mm e porteur d'une volonté
libre, c'es t-il-dire un être qlli p ~ ut être au ssi sujet de droit
et qui , i\ l'in stant m ê me où il est placé dans la situation
d'obj rt d 'un droit (lJ efugn i j s) apparaît comm e sujet rlu
devo ir co rrespondant.
Ain si i\ ce point de vur, mais se ulem ent cl ce point de
vue qui es t celui du dro it absolu , le droit réel est un rapport de perso nne à perso nn e. Jl co nsiste dan s le pouvoir
( 1fac htha be11 ) d' une personn e libre (suj et) ur d 'a utre
personnes libres (suj ets pa ifs de Roguin , pour Gi erke obj ets du ;1fac hthaben el suj r ls en même temps du devoir
d'abs tenti on co rrespond a n t). Le droit e diri ge co ntre qu ico nque, de sorte que le suj r t obliué es t ind étermin é en
soi, mai s que cha<Juc suj et de dro it autre qne le tit111Hirc
de vient obli gé, d ès qu ' il pénètrr dan le dom aine cl e pui sance (1\l achtb er eich ) ass ig né au t itulairr. Par là, dit
Gir rke, o n échappe aux obj ect ion , qui ne sont pas injustifi ées , co ntre la poss ibil ité de se représenter un droit contre
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ch aque co mopolite " co ntre une multitud e an no mbre,
<1ui ne pe ul ri e n avo i1· de no u ni de notre dro it, el n'e n
aura jam ais ri e n (Dcrnburg, 1, § 39, no te 9) ( 1). »
~foi s après arn ir part agé la m êm e opini on phil osophiqu e que ' i\findsche id cl prote té avec lui co ntre le- auteurs qui veu le nt co nstrnire le droit rée l co mm e un dro it
ind é pendant de I" prése nce d ' un obli gé (2) (p. 257 , note gj,
Gi erke n'en rej oint pas mo in s l'opini o n classique e t lrad iti o1111 cll '. Il di stin g ue, en effet , d ons tout droit un d erni e r
éléme nt , fonclam ental au po int d e vue de la da ss ifl cation.
C'est:
/1° Le /3 ezielw11gsg egen stand, c'e t-:\-dire l'ob je t d 'occu·
poti on du rapport de d ro it, qui v ient d 'ê tre co nç u à un
po int de vue' phil osophique e t abstrait, comme un e rel"·
li o n , un li e n de per on ne li personne. C'est cet obj et co ncre t, inclu dan s le rapport vide et abs trait qu e nous venon~
d 'é tudic·r , qu i ùo1111 r. :\ r hacun des droit sa physionomie
pro pre e t or ig in ale: c'est cet obj e t qui e n d étermin e le
co nte nu (J) .
Gierke, qui voit dan s Je dro it subj ectif un e ynth èse dr.
volonté et d ' int érêt (Will en smacht au ser v ice d'un but
humain ), a prote lé plus h a ut én e rg iqu emen t contre ceux
•1ui n e voient' d a ns le droit qu ' une Will ensmac ht tout
co urt, un e vo lo nté vide e t san s but , une pure e nveloppe,

(1) Drufsch P. R .. precité, p. 258._ note 5.
(2) Vo ir <>p. ril .. p. 257, note 3, et Der Entwurf précité, p. 282
o ln \\':lh rlwi t ~ ind Zul etzl aile Rcc hte Bez ichungcn ~·on P n:oncn zu
Pcr~on e n : n11r z" i ~c h cn lebe ndigen \ Villens triigcrn. nichl zwischcn
mir und mcin cm Spuz icrslock ist cio Rechlsver hüllnis dcnkbar o.
(3) M. P1ffhAz 1·cu donne à cet élément le nom de.« représentation
co mpl émentaire )J. Voir Rev . trim., 1 9 11 , pp. 563, 57/i. Le Bezie hungsgegenstand de Gicrkc 0 11 (c représe ntation complémentaire >1 de M. Petra1.yc ki , c'esl (fou s Je droit rée l, la chose (res).
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com me s i le co ntenu el le but du droit éta ient des choses
e.clérieul'esJ1 sn uoti on ( 1) .
Le droit· absolu dans leq uel on prétend fondre le drc,it
rée l n 'es t qu 'uu ca dre vide el abstrait dont le philosophe
peul se conlenler , mai · qui n e peul se rvir dan le domaine
plu s lerrc à lcrrc d e la science du drnil l de la lechniquc.
Outre qu'il y a cerlaius droits re latifs qui deviennent <!an s
un ce rta in ce rcle des droits abso lus (lei le droil du pèro·
S UI' l'en fa nt qui fo11d c, à Co lé des devo irs de l'énfanl, un
devoir de tout tiers de ne pa so ustraire l'enfant uu père),
Gi crke remarque fort judi cie useme nt , com m e nous l' avo ns
\ ' U plu s haut, " qu'en définitive tous le droits relatifs o nt
à un degré quelco nqu e une valeur abso lue; le droit de
créance do it auss i, co mm e par exemple le démontre le
droil d'attaque des créa nciers aya nt subi un préjudi ce lac
Lion paulienne), êlre respec lé des Li ers (2) 11.
Dan les droits absolus, afin , dit-il , qu e le cadre vide
d ' uu droit contre chac uu so it remp li d 'un co ntenu délcrmiué , il est besoin de l'in se rti on d' un ob j et (Gegenslandes)
par rapport auq uel le lilulaire doit dom iner (/1e rrsc l1en )
sur Loule au tre vo lo11lé. Dans les droits relatifs la dominati on du titula ire doit être déterminée d'u ne faço n plus précise pur la délimitation des rapports sous lcsquc l l'obligé
tloil être dominé, parce qu ' une vo lonté dominée lou l co urt
ne serait plus une volo nté libre , cl que l'indi vidu porteur
J e celle vo lonté ne se rait plus le sujet d 'un devoir. Il se

(1) Voir op. cit. , p. l53 , texte cl note G, contre T110N 1 \ VJl\llscm::rn ET

cr. DA .TE: MAJORANÂ. op. cil.. p. 241 .
(2) Voir op. ci1. 1 p. 258 nolc ti . .l a zµ lelzl habcn nllc rclati,•cn Ti echtc
in irgc 11d' eincm Gn.idc absolulr Celtung; nuch das Fordcrungsrechl
R oGU li\.

murs, '\\ ic z. B. dns A.nfochLu11gsrcc hL vcrkfu·zli'r Glaul> igcr zcigL , von
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peul enco re que vi ennent e suraj outer el e g li sser de nouveaux élé111 e11ts. En pu1"liculi er , dans les droit s relatifs la
détermin ati on du do maine de domin ati o n sur la volonté
d"autrui peut rés nllcr enco re de l' in se rti o n d 'un obj <'L
(/l ez ieliun gsge genslandes) plus éloigné (par exe mpl e l'obj t concret de la pre· tali on d ans un e obli ga ti on : le Leis-

lun gsgege ns/andl.
EL Gierke arriv e ain si à indiquer les di vers procédés
techniqu es qu e J"o n peut sui vre dans la constru cti on des
droits. Ces éléments con crets indi spe nsa bl es à la détermi nati on du co nt enu du droit (cc so nt ce éléments qu e l'auteur dés ig ne pa r l'expresss ion générale de Beziehungsgege nsland) peu ve nt,. dit-il , être rep résentés de façon
différerrte . Il s peu vent notammen t être recul és com me
des obje ts médiats de rri ère les obli gés - qu i passent au
premi er pl an ( r) - o u, au con trai re. avancé comme des
obje ts immédiats deva nt les obli gés qui pas en l à l'arri ère pl an . Ain si, par exe mple, pou r la pro pri été un e doubl e form e de pe nsée est poss ibl e : ce ll e d' un e dominati o n
su r chacun par ra pport à un e chose ou d' un e dom inati on
sur \111e cliose co ntrr ch acun . Et un e créan ce en resti tuti o n
d'u ne chose peut être co nçue comme une dom ina tion su r
un e person ne par rapport à u ne action ou comme un<·
rlomi nati on s11r une prestat ion vis-à-vis d'une personnr ou
rn ème a uss i comme une dom inati on sur une chose e nve rs
une pe rsonne ob ligée à sa prestation .
.
Dans le choix entre les fo rmes de pensée pos ib les l'rspril hum ain n 'a pas touj ou rs su iv i le même proc<ldé pou r
e rep rése nter le d ro it, m ais il a touj ours préfé ré le pro-

( 1) C'csl cc que fJit chez no us M. Planiol po w· le droit réel.
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cédé le plu in lui tif el le plus vivant. C'esl notammenld 'une
fa ço n unanim e que, dans la co nsc ience juridique de tous
les peuples, la n oti on des droits absolus a élé exprimée de
faço n que la multitud e indéterminée des ob li gés a été 1·cpoussée à l'u rri ère-pl an el que 1 Beziehungsgege11sta11d
(tradui so ns : l'obj cl concrcl conlenu dans le rapport qui
1·e li e le titul aire aux nbli gés éventuel s) (1) a été conçu
co mm e l'o bj el imm édiat du dro it. La science juridique n 'a
pas le devo ir pour l'a mour d 'un modèle logique unitaire
de mcll1·e en pi èces les co ncepti ons plein es de vie que la
con cien ce co mmun e a élaborées dans le travail des milléna ires. Elle a à pui ser ses noti ons dan le contenu des représentations de la co n cience juridique envisagée dans sa
manifestation hi stor ique el à es tim er les formes de pensée
qui ont pris vie en ell e comme un fragm ent de la réalité
intellectuelle.
Après cet expo é géni a l et CP vues pénétrantes CiPrke
ne pouvait manquer d'être sévère pour la th éori e person n ali ste du droit rée l. « Voi là pourquoi, ajoule-t-i l, les essa is
de représenter en sens inverse le droit réel comm e un droit
pe rsonnel contre chacun ne doivenl pas ètre approuvés.
Si en m éconnaissance de la plénitude rée ll e du co ntenu
du droït (e l en renvoyanl au § 27, nole 6, l'auteur vise
Thon, Windseheid et Raguin ), on élimine total ement de
celle notion la j oui . sa n ce de la chose garanti e par le droit
el si on ne donne à ce droi l qu 'un contenu n égatif, on
engendre une parfaite ca rricature (Ze rrbild) . De même,
c'es t pe in e perdue que de dissoudre ~ nti ère m e nt la notion
plus étro ite des droi ts réels dans le co nce pt gé nériqu e

( 1) C'csl-~i-c.lire d1111s le droit t Jel, la chose, co nçue comme reprêsc nlation int cllcc lu cll c.
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incolore de- dl'Oils abso lus. » (Ce on t ici le essa is de
Fuchs el d 'Ocrtmann qui so nt visés) (1) .
El Gierkc termine par la phrase suivante : u Auss i dans
la classification des droits au lieu de la propos iti on in colore que tout droit es t une domination d' un e volonté sur
une vo lonté, on doit placer à la base la manière de voir
apportée par l'hi stoire, qui ne procède pas d 'une façon
identique dan s la stru cture de tous les droits et déterm in e
en pa1ti culi er leur obj et d 'a près des point de vue différents. n

Effectivem ent c'est à celte m anière de voir que se ralli e
l'éminent auteur quand il pa se à la classificati on des di vers droits d 'a prè l'obj et et à leur définiti on . Il range les
.droi ts e n troi s grandes classes : 1 • droi ts sur sa p ropre
perso nne (droit s de la personn alité); 2° d roits sur les ch oes Uu ra in re, droits rée ls); 3° droits sur les aut1·es perso nn es (droits personnels au sen s obj ettif du mol). Défi ni ssant la seco nd e classe de droits (droits réels), il fait sans
hés itati on de Ja chose l'o bjet immédiat ~e ces droits , tou t
e n faisa nt rem arqu er qu 'il s ont une mullip li cilé indéfini e
de uj els obli gé cl par sui le prése nte nt , comm e le droits
de la premi ère classe, le caractère abso lu (2) . Parl ant plus
loin de la di lin cti on des droits r éels el des droits de
créance, il s'exprime en ces termes :
( 1) G11::1u~a.: , op. cit., § i g, p. 259, note 7. - E. Fucus- 1 Das Wesen
der Din ylichkeil, Rcrlin, 1889. OsnTMANN,. Der Dingfii;h keitsbeg riff ,
Jahrl.ilichcr riil' Oogma lik, XXXI , p. 4i5 s., el Grünbuls Zcilschrifl.
XXI, p. 262.
(2) Op. cil. ,§ 29, p. 260. Cf aussi t. TT ,§ 100, p. 1; § 13u, p. 698.
D'après Vnrcill cs- ommièrcs. cette classificalion est la seule exacte.
Voir : La défini tion. et la notion juridique de la propriété. Hev. trim .,
rgo5 , n° 17 , note 1.
Sul' les droits ÙI.! la pcl'sonnalitC, voir E. H.
civ., 1909.

PERR.EAU,
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" De mêm e que les droits réels limités les droits de
créa nce peuvent viser à la domination d'une chose; ils
peuvent garantir un droit à la pos ession ou à" la jouisance d' une chose pour le tout ou so us certa ins rapport ,
à l' acq ui sition de la propriété ou d 'un droit réel, à la libérati on d'une charge. fais même là où il s 1·empl.issent la
même foncti on économ ique que les droits réels, ils sont
différents de ces droits dans leu r essence juridique (rechtlichen W esen). Car comme droits personnels ils ne saisissent pas d'un e façon immédiate la cho e, mais ils obligent
seulem ent le d éb iteur à une prestation concernant la chose.
La ch ose e t d 'un e façon quelconque objet de la prestati on (L eis tungsg egensland), mais non objet du droit
Rec htsgeg enstand) (1). »
Ainsi la pro positi on philosophique qui veut que le
droit sQit un rapport de perso nn e à personne n 'entraine pas par elle-même l'exclusion de la chose comme
obj et de droit da~s le droit rée l. Et qu 'on n'aille pas dire
avec Raguin que les seuls obj ets immédiats du droit par oppos ition aux ·objets matéri els, éloigné , occas ionnel•
et prétendus extéri eur à la notion du droit {les res) - sont
les acti ons et les abstentions de l'homme. La notion de
chose, co mm e le fait remarquer Gierke, est une notion ju1·idiqu e tout autant que la n oti on de prestation ou de personne, el c'est une erreur que de la confondre avec la
noti on d' un obj et de la nature. Toules les choses de la nature t Dinge) ne so nt pas des choses au sens juridique (Saclien); il faut )1our cela que l'ordre juridique leur
reco nn aisse la qualité d 'obj et de droit. Le litre d ~ ch o· c, a11
· point de Yue juridique, c'est l' attributi on à un obje t de la

( 1) G1ERKE , op. cit., t. Il , § 640, pp. 607, 608.
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nature de la capac ité d 'ê tre objet de droit , de mêm e que Ir
titre de per onn est la re.co nn ai sa ncc chez un individu ,
un co rps ou une œ uvrc, de la ca pac ité d 'être suj et de
dro it ( i).
Qu e le droit so it au point de vue form el cl extéri eur un
rapport de personn e à. peronne, nous ne le ni ons pas;
mai s le tout du droit n'est pas là. Peuvent seuls l' y voi r
ceux qui , avec Raguin, déclarent que Loule co nsid.ération de
bul doit être bannie de la c ien ce du dro it. Mai s c'est là
qu' t l'erreur. Lr droit n'csl pas. un e en veloppe, une sim ple tram e de rapports interJrnmain s; il est aussi el surtout
une organi sation de la vie, et ri en de ce qui intéresse les
co nditions de la vie en société ne doit lui rester étranger.
Le droit doit avant tout tenir compte de ce que les volontés hum a ines so nt ori entées vers la possess ion tranquille
des chose qui sont néces aires ou util es à l'obtenti on de
leurs buts cl qui pour cela prenn ent le nom significa tif
de bi ens ( 2 ). Express ion du beso in et de l'intérêt de l'individu vivanl en ociélé, le droit dans sa conception et
da11s sa. structure doit exprim er avant tout cet.le préoccupati on essentie ll e, cette orientation des volontés humain es
vers la passe sion des ch oses qui prése ntent pour ell es de
l' intérêt. El s' il est vra i que les ch o es so nt les obj ets im médi at· du dés i1·, de la vo lonté et de l'activité des hom 11ws, co mm e des buts parfois définitifs (3), le plus souvent
( 1) Cf. ÜJEl\KE, Op . ci l .. el pOUJ' les dé\'c)oppeme nls , l. J1 § 3 1, p. :i6g
s., el t. Il. § 100 p. 1. s .
(2) /Jonu ex eo rli cu nlur quocl beant, hoc es t beatos faciunt · beare
Psi prodesse. U1.P1EN. O.. 5o . 16. De ve rhor'um sig 11ij .. fr. 4g. Cf. llAU·
J11 0u 1 op. cit., pp . 666, 6ï8.
(3) Exemple : un e bell e stnluc ou un beau tab lea u ) comme ta Vénus

de :\filo ou la Joco nd e, qui serait pour son propriétnire l 'objel d'une
co utcm plat"ion esthétique.
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proviso ires (in struments ou moyens nécessaires ou utiles
dans la poursuilc d 'un but ou d' un idéal plus lointain qui
c l la destinée humaine), le droit subj eclif ne peul que
rcOéler celle nécess ité ou celle utilité des choses pour
l'homm e en les co nsidérant comme des objels directs Pl
imm édi als de ces volontés, de ces désirs ou de ces activités ( 1), en tant qu'il exprim e leur légitimité ou leur licéilé
à l'égard de tous les m embres de la socit\lé.
Voilà le poin"t de vue philosophique qui prime tout, el
si l'hi stoire n 'en est que la confi rm ati on ucce sive, si
la conscience juridique universell e, si le bon sens popula ire se lrouvenl d 'accord, comme il appert, avec ce point
de vue, pour co nsid érer la prop ri été en particulier et le
droit rée! en général comme porlanl dircc lcmcnl sur la
cl10sc qui en es t l'obj et imm édiat - la mullilude des person nes qui do ivent respecter celle si luali on étant refoul ée
à l'a n :ière-plan - c'est là qu'est la vérilé.
Oern burg a donc raison quand il d écluc que l'inca pac ilé po ur de bons es prits " de sa isir simplemenl le droit
réel '(co mme portant directement sur la cho e) prend racin e
d ans la fausse noti on du droit subj ectif , qui est devenue
(en Allemag ne) le dogme régnant. Celui , dit-il , qui avec
l'opi ni on domi nante identifie le droi t. au sen s subjectif
avec le fi Wollendü rfen "• en viendra, avec Windscheid, à
la conclusion qu ' il n ~ peul être questi on d'un fi Dürfen n
vi s-à-vis de la chose, mais seulement vis-à-vis des autres
personne . i\Jais ce lui qui , avec nous, voit dans le droit au
se ns subj ectif une participation aux bi ens de la vie, doit

(1' Ces ncti,~ités licites qui s'exercent sur les ch o~cs fo rmenl le con·
lcl\u d u droit r·éc l qui est uin si tri•s positir. Les jurico 11s 11ftr:s romains
les ont grnupées en trois cla sses : uti, frui, abLLti .
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lrouvcr trè nalurel que celle pa rti cipati on co nsisl<- en.
premi ère li g ne, r n droits sur les choses ( r) » .

s 5.

- A u point de vue de /" analyse de l' obliga tion de res pecter le
droit qtti in combe au pttblic. Il 11 'y a pas que des obligalio11s
passives : il y a aussi des obligations positives .

Fausse sous les d ivers aspects que nous ve no ns. d'exa mi ner la défin iti on du droit réel co mme obl iga ti on passh•e
un iYersell e est encore in com plète au point de vue de l'a nalyse . Le droit réel est beauco up p lus co mp lexe en cc q u i
co ncerne son cô té externe, c'est-à-d ire les rapports possibles du titu laire avec les ti ers, qu e les ~ h éo ri e s que n ou s
critiquons se born ent à faire res orti r . No us avo ns vu que
celle obl igati o n uni verselle d 'abslenti o n n 'est pas aulre
{1) l..hrnNeunc , System. de s rôm. R. § 17 , note 5 1 p. 36. Su r la notio n
du droit subj ectif . Yoir le même ,§ 33 , p. 65 . Lcxle et notes, pl'incipn lcmcnt note 4 o ù ! 'a uteur déclare que c< l ' e~se n c:c d u d 1·o il ne résid e pas
tl nns le fai re d l'obsle. 11 ir ,, (so fi PgL das \Vese n. des Rec hts n ic hl im Tu n
011d Unter lassen) . - M. Oemog ue . q ui déc l:irc. aH.'C' 1\;inl , n u nom de
lu philosophie qu ' une chose ne peul être objet de <lro il, n 'éprou\'e plus
les mêmes scru pules lol'sq u ïl déclare parfaitemen t adnü ssiblc qu ' un
;i 11inrn l ou une cl 1ose inerlè soient suj ets de droit. (Voir op. cil. , p . 35ï,
s .. 35!) s. La 11otio11 de su j et de droit , pa rue oupar:n anl J ans Reu. t rim .
1909. el la cr itique de ~ !. Sa leilh.'s, d:rn s La perso 11nalité j uri.diqu e.
p . 593, noie I , el 598, nolc 1). C'est fo ire bo n nrn rchê de l:l ph iloso·
ph ie d u droit après l'a voir soi-même in, oquéc ailleurs contre les :l U·
leurs c lnssiqucs. - M. Dern og ue se trompe en cilnnl Dcrnburg com me
1111 des tlérenscu rs d e la thfo rie obliga lionu ell e, dans c< No tions fo n do m . .. n, p. 416; M\ L Ragu in et ) lichas (\ a ir celui-ci . pp . 103- 104)
n ':\\ aient p a~ com mis cell e erreur. L 'illl usll'e pandcctiste a' nit écrit
seul emen t ùans l'fdil ion de r884 de ses Pandekten , p . 48. o Ph ilosoph iq uemcnl on peul so utenir que les d roi ts n 'ex istent q u 'entre p c r so nn l'~.
et que cela est nécessnircmenl na i aussi de la propriété et des autres
d roi ts rt~e l s n. ri. fai s depuis, d nns toutes h~s éd itio ns subséqu entes . Dern ·
b ur rr a p rér i s~ sa pensée, cl la théorie obli gat io11 1wll c so uk nue pn1
\\ indsc hcid n 'a pas eu d 'adversaire plus ach:: i rn t!.
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r ll ose que la nécessité pour tous de respecter les droits de
d1acun , quels qu'ils soient. Mais celle obligati on de respect
qui sert d 'enveloppe protectrice à tou s les droits est susceptibl e de plus ou de moins suivant la nature particuli ère de ces droits, telle qu'elle est déterminée par l'objet
sur lequel ils porte nt. Atteignant so n maximum d'intensité dans les droits de la. personna lité el les droits réels
parce que ce sont les droits qui , par la nature même de
leur obj ets , sont le plus exposés aux attaques el aux violati o ns de la part des ti ers, ell e ne se m anifes1c que plus
rarement - el cela explique qu'o11 l'a it souvent perdue
de vue - dans les droits de créa nce.
Mais si c'es t une erreur que de faire de celle ob li gation
de respect qui se ti·ouve dans tou s les droits la caractéristique du droit réel, c'est encore un e erreur que de réduire
le co ntenu de cette ob li gation à un laisser faire ou à unn
abstenti on. Le respect, la garantie du droit de propriété
ne se rédui sent pas à un e altitude passive ou négative imposée aux ti ers .. Cc respect, celle garantie, peuvent aussi
con isler dan s des obligations positi ves, dans des actes positifs imposés à certains tiers. Et ces obligations positives
qui dérivent de la loi, des règl ement ou des habitudes
sui v ies ( r) ont mêm e ceci de co mmun avec l'obligation
pas ive universelle (que M. Pl ani ol el le autres auteurs
personnali'stes ont le tort de m ettre exclusivement en reli ef) qu 'ell es so nt imposées à des suj ets indéterminés , inconnus d'avance du propriétaire ou du titulaire du droit
réel.
Comme exempl e de ces obligati on po itives cjui garan .

( 1) Voir E. fi. r ~llH~A . Du rt le dP l'habi tude dan s ln fo rm ation du
droit p1·i11é . lfrt:ue tr im . ide dr. civ. 1 19u.
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tissent à la foi s notre personnalité el notre propriété principal ement la propri été mobilière de animaux domestiques - on peut cilrr l'obligati on pour les bicyclistes,
automobilistes el watmanns de faire fon ctionn er leurs
trompes ou tous autres signaux avertisseurs prescl"Îls par
les règl ements admin istratifs, cell e d 'a llum er el d 'entretenir pendant la nuit des fanaux ou de lanternes qui éc lairent à une certaine distan ce, obligati on commune à tous
ks propl"Î étaires de véhicul es en état de circulation . De
même l'arrêté m odèle du 22 févri er 1896 impose aux véloci péd istes l'ob ligation de s'arrêter lorsque, à leur approche,
un cheva l manifeste des signes de frayeur . Le décret du
10 mars 1899, relatif à la circul ation des automobiles , ordonne à leurs conducteurs d' entretenir con lamment en
bon état les divers organes du m éca ni sme moteur, les appareils de sûreté , la commande de la direction , les freins
cl leurs systèmes de command e, ainsi que les transmis- .
sions de mouvem ent et les essieux. Le conducteur a aussi
l'o bligation de vérifier fréquemm ent par l'usage. le bon
étal de fonclibnnement des deux systèm es de frein age. Le
même décret lui imP.ose l'ob li ga ti on de re ter constamm ent
maitre do a vitesse, de ral entir ou m ême d 'arrêter le mouvement taules les fois que le véh icul e pourrait être une
ca use d'acc ident, de désordre ou de gêne pour la circulation , de ramener la vitesse à celle d 'un homn1e au pas dans
les passàges élroils ou encombrés. Le m ême procédé de
protecti on de la propriété mobili ère - spécialement cell e
des animaux et bes tiaux - à l'aide d 'ob li gations positiYes imposées aux li er se retrouve dan s l'article 479 •• du
Coc.lc péna l qui sa ncti onne l"obligation d 'e ntœtenir e11
bon étui les ma iso ns ou édifi ces en bordure des chemin;
l' i cd le d 'apposer les sig rnux rég lement aires ou habituel ,;
pour indiquer les enco mbrcm enls, dépcl ts de matériaux
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ou excavations faits sur les rues, chemins, places ou voiPs
publiques ou même à proximité de ces lieux de passage ,
et en dehors de la chaussée proprement d ite (1).
D'ailleur il ne faudra it pas cro ire que ces obligations
pos itiv es ne se rencontrent pas dans la protection de la
propriété immobili ère. Ell es so nt peut-être plus rares, mais
on en trouve cepend ant des exemp les. Ainsi les prestations
pos iti,'es qu les propr iétaires voisins se doivent les uns les
a utr~s et qui on t trait au bornage cl à la clôture (art. 646
.. t 1\63 C. civ.) . A ce propos nous devons reconnaître qu'un
des nouveaux ade ptes de la th éorie personnaliste, M. le
professeur Cézar-Bru , ne mérite pas le reproch e que nous
ad ress ions tout à l'he ure à celt e th éori e de oe voir dans l
côté externe du droit réel qu'une obligati on pa sive universelle (2) . Après avo ir fait remarquer, dans so n récent cours
de droit civil , qu' en principe le dro it réel ne peut aboutir
qu 'à l'obligati on d 'un e ab tenti on , il ajoute : « Je di s,
!'Il prin cipe. car je cro is qu 'i l y a deux cas dans le quels,
vis-à-vis du titulaire du droit réel, des débiteurs peuvent
être t~nus à un e prestation . Nous verrons, ell effe t, plu s
(1) Voir Décret rlu 10 mar!, 1899 , ••I. 15, 13 , 14. (a utomobiles).
Arrêté modèl e du » rénicr 1896 , ort . 5 (' élocipèdes). Art. 479 C. P .
Bcq . . 15 juin 1902 . S., 1903. l. 5 24 (tramways) . Cîv. 1 25 nov. 1902 1 S.,
1903, 1. i32 (bic yc lelles) . cr. PimnEAU, op . cil., p. 272. Sur les ob li ga·
tions qui dérivcnl des usa ges <l 'a ppose r cc rL1in s êc ritc11ux pour présen·er
les pe rso nn es ou la propriété mobi lière des Lie rs; d . :1us.si P ERREAU. op.
ci l. , p. 274. Autre exemple d'obligation posili\·e: ce ll e pour le cond uc ·
leur d'une aulomobile , de supprimer tout bruit du moteur e n cas
d 'abandon de son véhicule sur la 'oie publique, nfi n que les c hevaux
c l bestiaux d 'aulrui ne soient pas cffr\.lyt:'s ; art. 16 du. D. de 1899. Cr.
nuss i , arl. 4753°, C. P.
(2) Ln même obse rvation s 'applique i1 M. DE\I OC UE, Notions fondCLm . . p. 43ï . Voir snpra, p. 19 11. 01'1 il ra ll ac hf', co mm e l'a rail
M. Ct~ z a r - Oru. l'o bliga lio n de bornage el cell e de c lôture à la notion
de Uroil réel a) <Jill un coulcnu ob lig;:1toire positif .
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lard , en étudi an l le bornage et la clôture que lout pro priét aire a le droil de co ntraindre son voisin , so it à se
ba rn r, so it à se clôre. Le voisin est donc obligé de faire
quelque chose, il est obli gé de se born er , de se clôrc; cc
sont là deux pres tati ons p ositi ve . IIabiluellcmenl on ne
rall.ac hc pas ces deux ob ligations positi ves à l'id ée de droit
réel, el M. Plnni ol lui -même qui a montré, dan s son Précis, co mbi en le dro il réel e rapp roch e du droil de créance,
rallache celle obligation du bornage el de la clôture à un
prétendu quasi-conlral de voisinage . Or, il est tout à fait
inutil e d'aller chercher une expli cation dans le quasi-contrat de voisinage. C'est inutil e cl in exact car le quasi-conLrat est défini par l' articl e T3j 1 du Code civil, un fait
purcmen l vo lon taire de l'h omme , dont il résullc un engageme nt quelconque envers un ti ers el quelquefois, un
engagement récip roque d<•s parties . Or , dans le bornage
et la clôlure, nous ne trouvo ns pas de fa it vo lon lairc de
celui qui esl ob li gé; puisqu'il cs L obli gé, il n 'agi t pas volontairement ; de plus, il ne co ntra cte aucun engagement ·
précis envers perso nne, puisqu'il est libéré par le fai t
du borna ge et de la clôture. li y a là deux prestations qu i
se rattachent au drnit réel (1) . 11
Sur cc point, nous sommes d 'accord avec M. le profes-

( 1) CÊzAn· Bn u, Cours de droit civ il , 1r0 ano ée 19 1 r, pp . 633, 634.
D'ailleurs il es l jusle de reconna itre que M. Plnnio l , au m o ins dans· la
5° '5dil. d son Trait é, ne ratta c he plus ces deux obligations au quasi·
<'Olllrat de ''oi si1wge ima g in é pur Po tbi er , mnis li la loi. Voir n° 2366.
On pourrait trouve r d 'nutres obligat io ns posili\' CS c réées par la loi
ou les usages pour nss u1·c r J ~ res pec t (l e la propri Cté immo bi lière . Ain si
l ';-.rl. 674. C. ci'. im pose au propriétaire q ui \'CUI creuser près d' un mur
un puits ou un e fosse d 'ai snn ccs, y con stru ire un e chemin ée, un four
ou une étnL lc , y élnblir un mngasin de sel ou uu '1 rna s de mnti èrcs cor·
rosi\ CS H l 'obli g'al ion de fair e les o uvrages prcsc l'its pnr les règ lements
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eur Cézar-Bru ( 1 ). On pou nait obj ecter - il csl vrai que les obligations pos itive que nou s avons ignalées en
prnmicr li eu se rallachent à la police des rues cl du roulage el que le propriétaire n 'a pas un véritable droit subjectif à en exiger l'accomplissement. li n'y aurait là pour
le prnpriétaire f]U 'un c action réflexe juridif]uc ou, comme
on l'a dit , il ne j ouirait que d'un droit-refl et, ce qui signifie
en bon françai s qu ' il n 'a urait aucun droit à exiger l'accomplissement d e ce prestation . Ce serai t donc à juste
titre f]U e la th éori e critiqu ée l1·s passe sous silence.
Alor mêm e que cela serait exact, il n 'en reste pas moins
que les deux prestati o ns po itives énumérées en dernier
lieu (bornage et clôture) sont l'obj et d'un · véritable droit
el que le propri étaire a un e action judiciaire pour en obtenir l'acco mplissement: donc c'est à Lorl qu'elles ont été
omi e par Windsch eid , Rog uin el M. Planiol. Mais nous
allon plus loin . Si l'o n part de celle di lin clion entre le
droit -refl ets el les. droits subjectifs <2), il se pourrait bien

rt nc:ages. pou r étiiter de nuire nu 1•1Jisin. )) cr. ln formul e de l 'art. 65r
C . ci''· Aride, art. 4; 11 °. C. P .. qui sa ncti onne l 'ob lig;:i lio n d 'entrete nir ,
réparer ou nelloycr les Cours. c hemin re"' ou usinrs où l'on foit u sn~c

rlu feu. cl art . 458. C. P .
(1) En cc qui conce rne l::i critique de ln th éorie de M. Pl aniol , ca r
nous , -e 1Tonc:. p lu s tnrd qu e ln c lôt ure el le bornage ne so nt p <ts dei;;
obl iga ti ons. maie: des scn· i lndc~ réell e~ in fucienrlo..
·
(2) ~ur celle clicr.linction. \OÎr Jnr.ni-.; l:. Esp rit du rlmi t romain
trad., '1 t':'11 le ne:1 rc. l. TV , p. 33;, el Jnllrbur h jür Dogmatik , l . X , p . 247
,.. t .;,uiv. OnL , ~oo. Trntl ff lo rli tliritlo mlminist rativo. l. J, p. 123 de Ro·
"\'\n. Lr1 leoria 1fri diritli publici .mbj frtiui; J eLLTXEK, Systen
des
11//rnlliche... ReclJls, p. 66; B"1n:11ÉLE"tY. Droit subj ectif des admini.~·
lrés. lh1"cr.c To ulou <sc 1 09, p. 16 s., I'i s. )f1 cuouo, La théo rie de fo
pnsomwlilé morufe. p. 10/1 cl suh-. El surtout De't OCUE. La notion
<li• Sll jPl de droit , drins fl ev . lrim. dr. CÎV . 1909, p. 625 Cl 6'it Cl dam
10
'i notio1i.~ fon1"1nu11lnles ùu droit priué, p. 363 à 369 .
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en fin de compte que Je droil d 'exiger l' acco mpli ssement
de l'obligali on pass ive universell e dans lequel on veut faire
consister le droil réel s'évanoui sse lui -même - le drnit
du propri étaire se rédui sanl à l'aclio n en revendi ca ti on el
aux acti on s qui d ériveol de l'arli cle 1382 . Il faudrail
comm e ncer par so ustraire du prétendu co nlenu obl igaloire du droit réel, co mme co nstilu anl pour so n litulaire
de pu1·s el"fet rén e, cs du drnit obj ec tif, loules les obli gntion d'abstention impo ées au pub lic par la voie des règlem ents admini stralifs, bi en qu 'é tant établies dan s l'inlérèl
des propri élairrs (r). El cepend a nl ces obli gati ons rcssem blenl en définilive à ce ll es qu i scrvenl de support aux actions en revendi ca ti on , en reslituli on ou aux actions
déli clu elles de l'a rti cle 1382, pui sque leur in accompli sscm enl suffit à co nstilu cr en foule v is-à-vi s du propri étaire
ou du titul a ire du dro il réel celui ù qui elles étaient imposées (2), de même qnc l'in acco mpli ssem ent des obli gati ons
positives éman ant de l' usa ge ou des règlements de police,
cl indiqu ées précédemm cnl, co nslilue au si l'état de faute
qui fond e pour le p ro pri éta ire dont l'a nim al ou le véhi cule a subi un domm age l'acti on en répa rati on de l'arli cl e 1382 . La co nclusion logiqu e serait donc que la pro pri été, le droit réel sui va n t les express ions de M. Dug uit
el de M. Th all er , es l simpl ement un état, une condition
d_'a ttentc, et que se ul es les ac ti ons e n reve ndi ca ti on et les
acti on déli ctuell es déri va nt de l'articl e 1382 con stituent
le droit au sens subj cclif.

(1) E:o.:emPle : l'i nterdiction foi te aux lra ins automobiles d'en lravc r
l'accès des propriétés pa r leur st<i ti onnemen t sur ln \'O ie publiqu('i nr t. 26
du Décre l de 1R99.
·
fa) Voil' en cc scus, HAuR1ou 1 P récis de droit adminisl rntij , 7e éd
19 11 , p. 516 el 517 .
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Mais alors la théori e ob ligationnellc de M. Planiol se
trouve pri se dan s une impasse : ou bi en sous peine d'être
incomplète, accepter e n masse avec so n ob ligation négative univi;rsc ll e ces diverses bligutions positi,•es qui protègcut le droit réel et doivent dans ce lte th éorie rentrer
d ans so u co ntenu au même titre que la p~emi è re, puisqu 'e ll es trou ve nt pareille ment leur sa nction dans l'article 1382; ou bi en déclarer avec lliild er que la propriété n'est
pas un droit, mai s so urce de droit s, el que seu le l'acti on
en revendi ca ti on co nstitu e 11n droit propre, à cô té des acti ons déli ctuelles de l'a rti cle 1382. Dan s la première
hypothè e, la th éor ie s'éoroul e par la base avec la prétendue différence spécifique entre les droits réels el de créance
que M. Plunio l entend ubstituer à l'oppositi on classique ( 1). Dans la seco nd e, ell e se reni e ell e-m êm e el s'ach emine avec M. Du g uil vers la n éga ti on du droit de propd été
el de tout dro it subj ectif ; le droit réel n 'es t plus qu'un
m yth e, ou, co mme le dit Schl ossm ann , un impi e" ex pédient terminologique. »
An con traire, si l'on ad111et avec la théo ri e traditi onnelle
que le droit réel a pour obj et la cho e, et pour co ntenu ,
les utilités pos itives que le droit dé(inil el dont il permet
de tirer profit, 0 11 n 'est plus e n pein e pour ad m ellre dan s
l'ob li ga ti on généra le de res pect, qui form e le cô té externe
ou l'e nveloppe du droit , ces diverses ob li ga ti ons de police,
a 11 i bi en positives que n égatives, qu 'ell es créent ou non
au profit du propri éta ire 1111 droit propre, qu 'ell es so ient
sa 11 cti onn ées par des action civil es, des reco urs à l'a dmi-

( 1) Si le Jro il réel conlicnl des oh liga lions posili"es, il ne diffère
plu <.: en effe t du Jroil de créa ucc par l'oùj ct Je l'ob ligo tion qui peul èlro
a u ~si

bicu positif que néguûf.
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ni strnti o n ou des procéd és de poli ce, qu'ell es so ient im posées à to us o u à quelque uns, à de suj ets détermin és
ou ind élern1in és. Que le rùle de p ro tccti o 1~ qu 'e ll e rem pli s ent o il , e n effet, as uré par la vo lonl é mème des intérc·sés, que Cell>: -c i ai ent un dro it prnpre à l'c, écuti on a es
lo is o u des règ lements qui les impose nt (dro it subj ectif) ou
bi en qu e cett e exéc uti o n ne dé pe nd e pas de leur volont é
cl que cr so ient les ant orité compétente qui seul es
en déc id ent {rénexe du d rnil obj ectif) ( 1), peu importe.
Ell es n'en so nt pas mo ins de sa tellites clu d ro it réel circul ant au mili eu de celle obli ga ti o n pass ive uni verselle.,
" généra le, abso lue, perm a ne nte, ubi q uitaire comnw
J'nthm os ph ère, fo rmant a utour du d rn il co m me u n im mense h alo » a in si qu e le dit M. P ica rd da ns so n sty le
im agé. Mais cli cs n'en sont que des au>: ili aires el des satellit e.; cela fait qu 'o n peut le étud ier séparéme n t r t
m ême le négli ge r d ans un e définiti o n du droi t réel, en
se bo rn ant à incliquer l'obli ga ti o n gén E' rale de res pect qui
form e l'e nve loppe de lo ul d ro it. cl do nt ell l's ne so nt que
des m anifestati ons plu s co ncrètes el mi eux défin i<'• (2) .
Ce la expli q ue, en outre, comment ces aspec ts concrets
de l'o bli ga tio n ne respect ou du côté externe du d ro it r éel
pe u ve n t va ri er s ui van t les époques au fu r cl à mes u re q ue
les poss ibilités d ç vio lati on du droit ou de tro u b les apporlé :i son exercice au gmenl ent ou se t ransfo r ment à la

( J) D'après \I. Dcmogue, le lois ndmiuistrntivcs el criminell es ne
11 011.;, proti·gf'nl q11(' so n~ ln rornfc d'un droit-reflet. Voi r Les notions
fonrlamenlules du Droit privé, p. 363.
(2) Le Code péna l ne défi ni t pas directement ces obligat ions qu 'il
pl'i>suppose ; il se borne à in<liquer les éli\ments constitutifs de leur
m;1 11 q u c m ~ nl , cond ition d'applicnt io n de la pei ne. Les règ leme nts de
polit'o tl éfi ni .;~L·n l , nu contrn irc . directement el én umèrent parfois ces
obl iga tions.
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suite des inventi ons nouvelles el des progrès de l'industrie,
tandis que le côté interne, c'est-à-dire le contenu,. de la
propri été ou des divers droits réels , reste relativement immuabl e ou ne varie pas sensiblement.

S 6. - Au point çle vue des tendance.'. Critique de l' essai de synthèse le11té par M. Demogue entre le droit . réel .et le droit de
créa11ce. Le dé/au/ de dtslinclion entre le conlenu·du droil el sa
sanctio11 dénoncé par M. flaurioi1.

Nous avons vu que la définiti on du droit réel par l'idée
était fausse, parce qu'elle ne Lient compte que
du cù té extern e du droit et néglige on ' éritabl e contenu.
JI est aussi erroné de voir dans le droit réel un pur composé d'obligations, un simple rapport de perso nn e à personne, que de vouloir le construire exc lusive ment comni c
un rapport de personne à chose, hors de l'ex istence d' autres personnes que le titul aire con çu co mme un l\obinson
isolé. JI nous res te à exa min er cc qu 'il convi ent de pen er
de la thèse de M. Dem ogue qui, logiqu e avec so n point de
départ, supprime purement et simpl emen t le droit réel
conçu com me le Lerme d' une oppo ili on avec le droit rk
créance, car M. DPmogue en arri ve bien à la co nclusio 11
qu'i l n'y a plus dans notre patrimoine que des obligations ou des droits de créance, avec de pure différences
de fait au point de vue de leur effi cacité ou op posabilité.

d'obli~ation

En ce qui con cerne la valeur de l'opposi tion de n ature
entre les droit absolus et relatifs, par laquell e MM. Rog uin
et Pla niol vo udrni en l rem pl icc r l'op pos iti on class ique de
droit réels e t des droits de néa nce, nou - ommes pleine-
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ment d 'accord avec 1. Dcmogue (1) . Celle opposition n 'a
aucu ne va leur au point de ,-ue juridique, pui sque, en un
ce rtain se ns qu ' il a fort bien mi ~ en reli ef, le droit relatif est abso lu el opposab le à tous (2).
Mais, en ruinant au point de vue juridique celle différe nce, Jll. Demogue n 'a pas pour cela détruit l'oppositi on
de structu re int erne (nous ne parlons pas de l'o ppos ili o11
d 'effet ) que la thèse traditi onn ell e établit e ntre le droil
réel el le droit .de créan ce au point de vue de leur n oti on
ou de leur déOnili on , ou 'il a cru l'avoir fait , c'est parce
qu 'il es l parti de cette id ée qu e le d rn it réel se confo nd ait
néct•s airemen t dans la classe plus généra le des droits abso lu s (3).
Or, il c t faux , ain i que nous l'a vons v u avec Gicrkc,
de faire rentrer le droit rée l dans celle classe " in colore"•
el inulili ab le au point de vue de la techniqu e, des droits
absolu s ( <j l . Peuvent. seul s l'y fa ire rentrer ceux qui , avec
M. Demogue, parte nt cle celle id ée phil osophique préco nçue que l'o bj et d 'un drnit ne peut être qu ' un e action ou
une abstention de l'homme ei j amai s une chose ou un
bien. C'est là, en effet , le nœ ud de la question , et nous
e lim ons que IPs con sid érations hi storiques cl phil osophi qu es qui nous ont fait rej eter cette prénoti o n et .adopter ,

( 1) O'nillenrs, \f. PuNrOL sembl e lui -même m ettre en doute le ronde ment cl la v ~ ri té de 1'opposition en tre les droits réels cl de cré;mce,
telle qu'il l'n co nç1ie. Voir le tome 2 de son Troité, 4e éd. 1907, n~ q 11.
uot e 1 , p. 555.
(2) ÛBM OGUE, op. cil., p. Q20 cl su h•.
(;) Cf. op. ci l. . p. '105 : (( Les droits obso{us comme les droits de la
perso nn e sur cll c-nH~nw, les droits de puissance , les droits rée ls, les
monopol s ... 11 el le t.itrc même du chapitre IV .
(4) Cf. a u ~~i \\'1moT. Jollrbü cher Dognurtik. XXIX , p. 68 , 69 et suiv.
où l';iulcur dil , en t: riliq11aui l 'essai reno u, elé par Fuchs, d 'identifier
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avec Cierke cl Dernburg, le poi11L de vue traditionnel, uflisent amp lement pour que nous n 'ay ion s pa à y reve nir
ici. Au point de vu e de sa conception et de a définition,
el c'est là le point de vue cap ita l et décisif , le droit réel ne
peut se confondre avec le droit abso lu .
Par su ite , tou les rapproch ements essayés par M. Dem ogue, entre le dro it réel et le droit de créa nce, au point <fr
vue de leur efficacité ou opposabi lité, pour arriver à
démontrer qu'i l n'y a entre les deux droitures aucune

lité :\\ cc le caractè-rc absolu du droit , que la distinction des droits en
absolus cl relatifs est trop général e cl amhigu ë pour pouvoir être utilisée.
Il es t à peine besoin de foire remarquer qu'en foil , dans les lfgislalio ns posili"es 1 le droil rh l 9'cs l pas loujour~ absolu
ex : dans le
cas de l'article 22 79 1 dan s l 'action Publiciennc pour les systèmes législatifs qui l 'aJm cllcnt , da n le d l'Oil de gage et d ' h ~ poth è qu e des c: réancic1·s postérieurs, dans le système fran çais de la tran scription (vo ir
:u1 ssi : art. g58, C. c iv .) Cr. la th èse de \1. Lé, y. notnmm cnl. p. 1 2 0 et
sui v. l' ide aussi infrn.. p. ?!)5 cl suiv.
En se ns in verse, les droits de créance sont à un certa in degré absolus cl opposa bles aux Liers, en cc qui concern e : i 0 leur existence, el
2° J'obliga lion pour tou s de les respec ter el de s'nbstcnir de toute foute,
ainsi que le rait resso rtir lui .même M. Demogu e .
Le d roit du loc11laire . simple dro it perso nn el, es t même opposabl e
a u droit r~e l de l'acqu éreur , si le bail a date ce rln in c antérieure à la
vente, alors même que \'acquéreur ait ig noré le bail de bonne foi et
q u'il n 'a il commis aucun e foute. C'est préc isé ment celte opposabilité
d u droit perso nnel au Li ers, qui n 'ont commis ni faute . ni imprudence , qui rend commune dan s certain s cas a ux dl'Oil s réels et personnels, l' in stitution de ln tra nsc ription, afin d '~ vi t e r t1 ces tiers de bonne
roi dC'~ ~ 11r p ri ses cl ésagréa Ll cs (l oir loi du :13 m:ir 1885 . art. 2).
Le d roit perso nnel ne de' icnl pas r t!e l par le seu l fait de la lran sl'dptio n . JI rt•slC' 1111 pur dro it d 'obligali o11 a \Cl' r flk a l'i h~ :d.>,.olu<' . Dr
m 1~ l11 l' q ne ln rcl:i li\ilé d11 d ro it nt: $11rlil pas à ell e i:.eul e pour a ltérer
Je co nrcpt de sa réalité, de mên· · le caract1'· rc nhsolu reconnu li 11n droit
pcr~o n11 cl ne le tran sform e p:1 s pî1r lui - m ~ m c e n un droit rCel. Sur tou s
ces points. cr. P A DDA -13ENSA , op. cil., pp. 59 2 , 5g3 cl s. , ENDEl\IANS , op.
cil.. Tl .§ 3, note t> .
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opposili on nécc sa irc d 'effels ou aucune différence de prérogalivcs, alors mèm e qu 'ils se raienl exacls, tous ces
rapproch ements n 'infirmenl aucun ement la différence fon dam enl alc qui exi sle enlre les deux d ro ils au po int de vue
de l 'obj et sur lequel il s pa rlent et au poin t de vue de leur
contenu .

Dcu'< cho-es doivcnl , en effet, êlre nécessa irement di stin . guée· : 1 ' l'oppos ili on qui ex isle entre le deux notion s
de droil rée l N de d ro it de créa nce, el qui se traduil da ns
des définili ons différe ntes, el 2° la différence (ou la ressembl ance) qui peul ex ister en tre ces deux d ro its au point
de vue cie leurs effets, de leurs allribuls ou prérogatives.
La premi ère, a insi que nous le verrons, conce rne le côlé
interne, la structure propre et le con tenu du d ro it; la seconde rega rde p lutôt so n cô lé exter ne, c'est-à-dire sa protection vi s-à-1,is des ti ers, ou ce qui revien t au même, son
elli cacité cl so n opposa bilité.
Or, comm e en définiti ve les d roi1s lorsqu 'il s sont co n testés se lra lui senl par des co nflits entre les personnes et
comm e e 11 un certain se ns tou s les droits son t opposabl es
à tous, on pourra relever dans celle pers pecti ve des ressembl ance d 'e ffets ou d'a ttributs entre les droi ts réels el
de créa ncr. Le cru·aclèrc absolu (opposab ili té envers qu ico nque) po ur ra se relcrnr dans les deux d ro its à un même
deg ré ou à u n degré moindre . Et , eu effet, tous les droits
se ressemb lent en quelque façon par le côté externe. Il se
trad uiscnl par des ac tions, des préten ti ons con tre certains
indi vid us lan f_ôt déter m in és lantôt indéterm inés {1). A ce
( 1) ur celte u direction perso11ncll c 1> que. prc11d le droit, et sur le
peu de ''alcur de l:l distin ction subtile que la plupar t des au teurs all em and.- fout e ntre l ';1dio11 t/\/nge) él la p1·éte11lion (Ansprm:ll ). CC.
F \OOA-fü•,:5,, op. cit. , pp. 680-~81 , su i \ \'1NoscuEJD. § 43, n°• 1 el 2.
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point de vue, les droits de la personnalité se confondent
avec les dro its réels; el cependant qui ne voit qu'ils en diffèrent au point de vue interne tant par leur objet que par
l' imposs ibilité d 'e n di sposer el de les apprécier en argent.
Il sera donc facile de relever ces r essemblances, mais
ell es n 'e ffaceront pas les différen ces du côté interne ou elles
ne les eff aceron t que pour ceux qui ne les vo ient pas, négli gea nt comme M. Dem ogue el Lous les auteurs personnali stes da ns le d ro it réel ce côté interne. Et quand ils
viendront nous dire qu 'il n 'y a pas de différence de nature
entre les d ro its réels et les droits de créance au point de
vue de leurs effets à l' égard des ti ers, nous serons en droit
de leur répondre qu 'il s ne vo ient qu 'un e partie de la réalité.
La pente qui mène les auteurs personna li stes à nier toute
différence nécessa ire d 'es pèce entre les d ro its est si. fatal e,
étan t don né leur point de départ, qu 'avant même l'appar iti o n de la réce nt!! thése de M. Demogue, M. !Iauriou en
ava it dev iné et cr itiqué d'avance les conclusions. Parl ant
du tour de passe-passe par leq uel, au m oyen de l'obli gati on légale im posée au publi c de res pecter la situation du
titul aire, les auteurs personnali stes transforment le droit
réel en droit de créa nce, il nous dit (p. 169 de ses Principes
de droit p ublic) :
« Le vice de ce ra isonn ement réside en ce que l'on ne

n

dil pla isamment à propos d'une form ule de MER I EL : ((
\a de soi, en effet, que le propriétaire n 1n aucune ac tion conl rc sou
chien qu i lui a échappé, ou contre son cham p s' il est in fertil e. Mais en
disant ce l:-i qu 'a-l-on démon trP? - Que toute prétention , toute aclion
doit se diriger contre un homme comme. ddendeur , mais nullement
qu'une personne obl igée appar tienne à la struc ture internt. du droit
réel. » Op. cit., li , § 3, nole 13.
hNDEMA"iN
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di stingue pas le contenu du droit de prop ri été et sa sa ncti on. Cc défaut de méth ode peut cond uii·e loin , ca r , sous
le prétex te qu'auj ourd 'hui tous les droits son t sancti onnés
et garantis pa1· la loi, on erait autori sé à conclu re que
tot1s les droits so 11t de la même espèce. Donc, on a le tort
de ne pa s di stin g uer dan s le droit de propri été son co ntenu
cl sa sa ncti on ( 1). Sa ns doute, le droit de propri été es t
sa ncti onn é par la loi et sa ns doute auss i, nous serons les
premi ers à le reco nn aître, la loi est obligatoire, c'est-àdirc ou rce d 'o bli ga ti on , cela ti en t à. ce que par la procédure de votn ti o 11 de la lo i le peuple es t censé s'être ob li gé;
il y a bien, par suite, une ob li gati on du public de respecter la propri été e n tant que cell e-ci e t légale; mais celte
obligati on es t superfic ielle, ell e n 'est relative qu 'à la sancti on , elle n'est pas constitutive du droit de propriété. "
Et, en effet, 1. Demogue surto ut, confo nd , dans son
"ssa i de ynthèsc et de reco nstruction un itaire, le contenu
du droit réel avec sa sa ncti on, le côté interne .avec le côté
Px tcr ne, le droit lui -même avec ce qu i n'est qu 'un de ses
aspects. Sa th èse aboutit à di re que le co nten u du droit
rée l, c'es t l'a ctio'n, c'est-à-d ire son contenu pathologique,
ca r la prétenti on réelle ne naîl vis-à-v is des tiers que lorsque le droi t ést méconnu ou violé, quand un individu pé·
nètre dan la sp hère d'acllon assignée et garantie par la
loi au titulaire (2\.
Ainsi , nous pou1Tions opposer une fin de non recevoir
à tous les rapprochements raffinés et subtils que M. Dem og uc lente entre les deux droiture au point de vue de

( 1) Anli'e1m::nt dlt 1 le côté Întcn1 e cl le cô té externe. Sur la distinc·
tion ent re l'objet, 1 con lcù u et l'efficacité des droits, cf. UNcEn, Syst . ,
1. § 59, pp. 4gg·5o4.
(2) Voir fA1wA-I3t::NsA,

loc. cit. , pp. 680-681.
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leurs effels praliques cl de leurs prérogatives judiciaires.
Tou ces rapprochements ne peuvent détruire l'oppos ition
de structure interne qui existe, au point de vue fondamen.
Lal de leur concept et de leur définition, entre le droit réel
el le droit de c'réance. Ils ne peuvent va loir que pour ceux
qui adoptent la théorie triplement fausse au point de vue
de l'histoire, de l'an.alyse et de la notion philosophique
du droit subjectif , du droit rée l consid éré comme une
simp le obligation passive universelle. Néanmoins - cell"
remarque étant faite - nous consentirons à suivre l'in génieux auteu r sur le terrain qu'il a choisi et nous nous
permellron d'exprimer notre opinion sur la valeur de
ces rapprochements pri en eux-mêmes .
S 7. - Au point de vue des i11léréts que prése11terait l'adoption
de la théorie obligalion11el/e du droit 1 éel. l'aleur de /' opposilioll clas sique entre le droit réel el le droit de créance au poi11l
de vue de leur effica,ité juridique: Le droit de préférence el le
droit de mite. Crilù1ue des hypothèses choisies par M. Demogue : le droit clu localaire. l'aclw11 de in rem verso. etc.
Mécanisme tech11ique cle la distinction.

L'essai de synthèse lenté par M. Demogue entre le droit
réel el le droit de créa nce, pour démontrer co ntre MM. Roguin et Planiol qu'i l n'y a aucune différence d'espèce a
étab lir entre les obligations constilulives du droit réel et
du droit de créance, au point de vue des prérogatives
qu'elles assurent dans le con Oil judiciaire, est très intéressant, et nous donne un C:\ce ll enl exemple de la so u plesse
d'espr it de l'a uteur des ,\ otions fonclamenlotes du droit
privé.

Mais le prem ier reproche qu'on peul lui adresser, ç'est
de raisonner sur des cas-fron ti ère el subti ls, susceptible's --
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qui est plus grave - d'interprétati on s _vari ées et divergentes. Le terrain d 'élection choisi par M. Dem ogu~
pour le rapprochement des deux droitures esl le droit du
preneur qu 'il compare ingéni eusement avec le d ro it du
propri étaire; mais tout le m ond sait que le dro it du preneur est, sinon un droit réel, du m oin s un droit qui s'achemine ve;·s la réalité. La tendance moderne es t de rendre
plus imm édi at le droil du Jocalaire, ainsi que le prouvent
la co ocess ion de la réinlégrande et !'abandon de la vi eille
m axime Emptor ·non ten etu.r star e co lono. Cepend ant le
droit du loca taire est resté en core perso nnel, et si cela
s'explique en partie par la for ce de la traditi on, cela esl
dû aussi à ce qu 'un droit réel sera it peul être moi ns ava n tageux pour lui , au m oins dans cer tains cas, el plus dar1gereux pour le bailleur ; enfin le droit personnel m aintient
davantage l'harmonie entre co-loca taires en provoquant
l'intervention n écessaire du b ailleur au cas de lrnuble de
droit ém anan t de l'un d 'entre eux. ·
Le droit du preneur esl pourvu en apparence d ' un drnit
de suite, pui squ 'il donne la poss ibilité de jouir de la chose,
alors m ême qu 'elle est passée entre les ma ins d' un l iersacquércur, lorsq ue le bail a date cer taine. Mais ce n 'es t pas
là un véritable droit de suite, analogue à celu i q ue co nférerait un drnil réel. En effet, il es t recon n u par les auteurs
modernes q uc l'acquére ur est ten u envers le pi·cneu r des
obligati ons que le co ntrat ou la loi im pos.,ient au ba ill eur,
et notamment de !'obli gation de déli vrance et de garanti e,
tandi s que le d ro it de suite qu dériverait d 'un simple droit
réel n 'obli gerait pas l' acqu éreur à faire j ouir le pren eur .
mai simplement à ouffrir qu ' il joui sse, a~tremP nt dit à
respecter comm e tout fr m onde so n droit réel de j oui ssance. Il 1•sl adm is au si qu r l'acquéreur ne pourra.il pas.
17
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m ême en renonça nt aux loyers, se di spenser d'entretenir
le ba il. En d'a utres term es, la situation du preneur vi -àvis de . l'acquéreur s'expliqu e non parce que le premier a
un droit de suite, - term e impropre, - · mais .parce que
le seco nd est subrogé léga lement aux obligations et aux
droits du bailleur (1) .
C'est celle subrogation légal e qui explique pourquoi
l'acq uéreur a vis-à-vis du pren eur tous les droits du vendeu r, bén éfice qu ' il n 'a urait pa s au cas où le preneur n'aurait vis-à-vis de lui qu' un simple droit de suite. Le prétendu droit de suite du prnneur n 'e n e l donc pas un. Si le
droit personne l du preneur éta it, par h ypothèse, muni
d'un d ro it de suite véritable, il a urait à la foi s plu s d 'avantages el m oin s d'avantages que ne lui en confère celle
subrogation légale. Il aurait moins d 'ava ntages vis-à-vis
d'un ti ers acquére ur do nt son baill eur est l' auteur, nous
venon s de le dém ontrer . li aurait plus d 'avantages vis-àvis d 'un tiers quelconque, autre que cet acquéreur , qui
s'opposerait à so n entrée en j ouissa nce en prétend ant avoir
un droit s ur la chose louée ém anant d ' u~e autre personne
que le bailleur el a uss i v is-à-v is d 'un tiers quelconque ou
d'un s impl e co- loca ta ire qui causera it à sa joui ssa nce un
troubl e de droit. Dans ces deux derniers cas il pourrait, en
effet , - au li eu d 'être réduit à une action en délivranc<'
con tre son bailleur , - agir d irec tement contre ce ti ers qui
'oppose ·à so n en trée en j oui ssa nce, ou , - a u li eu d'être
obligé d'appeler son bailleur e n garan ti e, - j ouer en son

( 1) BAUDRY·LACANTINEl'\JE ..:T \\'.\_ ni. , Contrat rle louage , 3' éd. 1906 1
n°• 686 . 130 1 s. : spécinlcmcnl 13 13. BE o"",.· Cours de 'd roit ciuil
fran ço is. L(I uente el le lounge, Pari", Roui;; ;;cnu 1908, n°• 56 2 s.; spécia lcme nt .5 7, 5SS. Cass. 25 avri l 1893 . D. 93. J. 287.
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pl'opre nom le· l'ôle de demand eur ou de défend eur v is-àvis de celui qui cause le trouble de droit.
Dans la dgoureuse propri été du lel'mc, on ne peul donc
dire que le drnil pel' onncl du pl'eneul' lui co nfèl'e un droil
de suile.
Quanl au droit de préférence, dont la jurispl'ud encn
tend à munir le droit du preneul' dans le conflit cn lre pl'C·
neurs success ifs de la même chose, el donl l'arti clç 686 du
Code de procédure civil e parait fair·e un e applicati on dan s
le con flit du loca lail'c el des créa nciers de o mmcs d 'a rgent, nous sommes ple in ement d 'accord avec M. Demogue. La règle Prior tempore potior jure est, pri se en cllemême, si évidente el d 'un bon sens si élémenta ire que,
considérée dan s la région sere ine des prin cipes, en faisan t
abstracti on des lravers pern icieux de la nalurc hum ain e
(om nis homo mendax), ell e devrail s'app liquer à Lous les
co nllils de droits quels qu 'il s so ient. M. de Vareill es-Sommières a dém ontré que le droit de créance n e présentait
en lui-même rien d ' incompatibl e avec l'appli cation de
celle règl e, alors qu e Jes idées qui règnent à !'Ecole ont !e
défaut de le faire croire trop so uvent. " Le droit de préféren ce est si peu contraire à l'essen ce de la créa nce, qw :
rati onnellem ent Loule créa nce devrai t, en prin cipe, donner
un droi t de préférence co ntre les créances pos léri eures cl
que ce régi me id éal n 'a été écarté qu 'à cause des diffi cultés
pratiques de son appli cation (1). 11 Pour que ce régi me fût
équitable dans le domaine positif et concret il cùl fallu,
en effet, organ iser une publicité des créances an alogue il

(1) v/\ l\.EILLES- O~ll'lll hu::s. Du conflit de crPances et du droit de pr/>
férence en tre créwiâc rs, J;ins He'uue critique 1905 d 1gon. Voi1 not:rn1
meut n°• <1G et sui\·,
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celle des droits réels. C'était impossibl e; aussi l'article >09:1
du Code civil a-t-il remplacé la règle abstraite de la prioritlde rang par le régime po itir de l'égalité de rang ou règle
du dividende. Mai s, ainsi que l'a fait r m arq uer M. Wahl ,
l'arti cle 2093 ne vise que les créa nciers de somm es d'ar-·
gen_t et non les créa,nciers de choses ou objets délcrmiQ,és.
Ces derni ers ne sont pas nécess11 irem nt soumi dan s le
conflit de cr éa nces à la loi du dividende. Le principe idéal
de la préférence accordée à la priorité de rang subsiste donc
pour eux, en l'absence de texte, sauf pour la jurisprudence
à en harmoniser l'appli ca ti on po itive el concrète avec le
système général du, Code civi l el les ex igences de
l'équité ( 1). Il y a là pour le juge el pour le juriscon ultP
un terrain qui se prête ad mi rablem ent aux procédés d 'investi gation ou de libre rech erche scientifique préconisés
par M. Gény .
Une conclusion en tout cas se d égage de cette élud~ du
d ro it du preneur et de l'extension id éa le que nous donnons
à la suite de M. de Vareilles-So mmi ères, à la maxime
" Prior tempore poUor jure "; c'est que le droit de préféren ce n 'es t pas inhéren t à l'essen ce du droit réel pas plus
qu' il n 'est incompatibl e avec l'essence du droit de créan ce,
ains i qu'o n le porte à cro ire trop souveJJ l à l' Bcole, en érir
gca nl e n dog me abso lu et infrangible la règle de lég islation. positi ve que l'articl e 2093 n'édicte que pour les

( 1) Au cns où au.Cun des hau..x en connil n'a date certa ine. la jurlsprude1)cc :i. un e tendance à accorder Io pn:•rérc ncc à la priorité de possession. Coss. 19 m ai 185ï. n. 5ï. 1. 367; Douai 3 aolll 1870, D. 187 1- "\ .
11.5. S., 1870. l. 273; Lyon 3o juillet 188 1, O. 188 2.

:i.

232. T rib. CÎ\' .

<l 'An\ el'S. 3 1 mai 189;, Jur. An vers, t)7, 1, ~/i 1 ; cr. llEU DA.i\T, op. clt. .
p. 423 , note 3 . Contra Rou en , 15 mars 1869, D . 71. 2. 78. BAUDRY ET
\\'Aur. 1 op. cit. , n° 1Q1; s ur la. question cf. surlout cc der nier auteur
n°• 137 cl SU Î \'.
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créanciers de sommes d 'argent. N'a ùrait-il que ce résultat
de con tribuer à bri ser ce faux dogme de l'enseignement
universi tai re, l'essa i de synthèse de M. De mogue, bien
qu'arnnt manqué le but in access ible qu ' il se prc>pose, n 'en
sera it pas moi us précieux , et justifi erait l'examen approfondi que nou lùi consacrons,

En ce qui concerne les autres hypoth èses (payem ent
effectu é par le débit eur de bonne foi au créa ncier put atif,
article r24o C. civ. et 145 C. corn .) invoq ués par l'habile
auteur pour prouver que le droit de créance e mporte droit
de uite el la formule générale qu'il dégage du rapprochement de ces cas " Celui qut a un droi t personnel.. .. a
action co ntre ceux qui ont , même de bonn e foi, rendu im·
possible l'e:rercice de celui-c i et en ont tiré bénéfice>>, formule qui , dit-il , ne serait pa moin s vrai e pour un titulaire
de droit réel, il nous suffLra de faire un e observati on. Dans
toutes ces hypoth èses ce prétendu droit de suite se ram ène
en réalité à un e simple m anifestati on co ncrète de l'action
de in rem verso. M. Demogue lui -même ne fa it qu'indiqu er
dan s sa formu le le vi eux précepte d 'éq uité qu i sert de base
à c~tte ac ti on : " Jure nalurae aequum es t nem in em cum
all erins det rimento et injuria fieri locupleliorem. n Mais,
bi en qu'il so it permis de co mparer l'action de in rem verso
avec l'action en revendication (1), c'est faire un étrange
abu s de mols que de vo ir dans cette ac ti on la si mpl e m anifestati on d ' un prétendu droit de suite dont le droit personn el du créancier sera it muni par lui -m ême. Il suffit
de remarquer que d an s toutes ces hypothèses de recours

( 1)

cr. PLANIOL , op . cit., ni n°

938 bis.
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du véritable créancier contre le créancier putatif qui a
reçu payement au préjudice du premier, le créancier putatif a acquis ''a lab lement la chose payée en propriété, mais
que l'équité l'oblige, par l'act ion de in rem verso, à donner
au créa n cier véritable la valeur dont il se trouve enrichi
sa ns cause au préjudice de ce dernier , d'après l' état de choses ex isla1ü au m om ent de la c) emand e. Au co ntraire, dans
l'action en reve ndicati on , le détenteur n'a pas acq uis la
propri été de la chose r éclamée (1) . L'objet visé par l'acti on où se manifeste le dro it de suite du propri étaire, c'e t
la res ipsa , objet imm édi at de so n droit, el subsidiairnm enl, com m e moyen de parvenir à la reprise de la res ,
la cond amn ati on à restituer prononcée contre le détenteur
réca lcitrant.
Et la différen ce entre les deux situ ati ons du créancier
muni de l'acti on de in rem verso et du propriétaire muni
de son dro il de suite n 'esl pas simplem ent théorique. Au
cas d'a li én ati on par le créa ncier putatif de la chose qui lui
a él.é payée indûm ent , le véritable créan cier n'aura aucun
moyen pour la reprendre entre le mains du ti ers acquére ur , q u' il n e pourra inqui éter (sa uf bi en entendu dans
le cas de l' arti cle 1167, C. civ.); il devra se contenter du
prix de la vente, inféri eur pe ut-être à la va leur réell e de
la ch ose, et si l'a li én ateur es l au-de sous de ses affaires
subi r le cas échéant la perle ré ultant du co ncours des autres créanci ers. Pourquoi ce la ? Parce qu'il n'a ni jus in re
ni droit de s uite. Au contra ire, d~ns la mème h ypothèsP
d'ali énation par le tiers détenteur, le propriétaire pourra
toujou rs, réserve faite de articles 1 1l11 cl 22 79 el de la
va li d ité des actes accompli par l'h ériti er apparent, év in cer

(1)

cr.

ibidem .
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Je Liers acqu éreur et éch apper à tout concours des créan ciers du détenteur: et cela parce que son droit de 1 ropri élé
lui co nfère le droit de suite et le droit de préférence ( 1)
qu 'un simpl e droit perso nn el est in ca pabl e de co nférer a u
créancier , mêm e muni de l'ac ti on de in rem verso, en dehors d 'un e di spos ition légi slative expres e.
Les hypoth èses chois ies par M. Demogue pour prou ver
que le droit personn el emporte au mème titre qu e le dro it
réel un droit de suite n e sont donc pas probantes. Par sa
définiti on même le droit personn el ne peut conférer un
droit de suite, pui sque l'obli gati on est d ans so n essen ce
un lien de personne à perso nn e, et que l'obj et imm édi at
el direct du droit personn el, c'est l a perso nne m ême du
débiteur , conçue sous le rapport parti culi er et limité d'une
acti on ou d'un e abstenti on qu 'ell e doit fo urnir ou, si l'on
préfère, c'est cette acti on ou cette abstenti on m êm es à
réa li ser par une personne dont peu importe l'individua lité (2). Si le droit personnel emportait par lui -m êm e un
droit' de suite, ce n e pourrait être que sur la personn e m êm e
du débiteur qui doit, en définitive, l'action ou l' abstenti on .
Et effecti vement ce droit de suite a pu ex ister j adi s, da ns
les lég islati ons p rimitives, à la rude époqu e où le créa n cier
poU\•ait faire m ainmi se sur la person ne du déb it eur et le
force r à trava ill er comm e un esclave jusqu'à co mpl et dési ntéresse ment. L'Etat enl eva ce dro it aux créan ciers et les
( [ ) Nous em pl oyons ici le term e droit de pré fé rence dans une accep tion étendue et qui se retrouve fréquem me nt chez les auteurs. M. dr
Vn r c ill es-So mmi èrc~ rcj elte cette acceplion tradi tionne ll e à l 'a ide de
rnison nc mcnt s trop rigoristes. (Voir Rev. crit. 1905, p. 535, note 1).
Les mo ls doi \•cnl ê tre pris, tels qu 'il s so nt , dan s leu r acception cou ·
r:1nle.
{2) Ce lte derni ère fo l'm11l e est plu s en harmon ie nvec la co nception
modern e de l 'oblignt io n . Voir P 1.AN 10 1., l. II , n° 3gij .

consola de leur perte e n créant la contrainte par corps.
Avec la déco nsidération sociale qui s'attache parfois à la
p ersonne du débiteur qui ne remplit pas ses engagements
c'e l là un des r ares vestiges du droit de suite primitif.
Mais , en tout cas, ce n 'est pas à ce droit de suite primitivement inhérent à l a créan ce que l'on entend se référer
quand o n empl oie celle express ion. Pour nous, le droit
de s uite c'est le droit qui suit el vincule la chose .enlrl'
quelque mains qu'elle soit, partout où elle se trouve . Dan>
l a théorie clas ique, il e t év id ent que le droit personnel
ayant son point immédiat d ' incid ence sur la personne
même du débiteur el n on sur la cho e n e peul par lui même suivre celle chose, ~ laquelle le créa ncier n 'a pas un
droit direct. li n'est pas de la n ature du droit de créance
alors même qu'il a pour obj et la prestation d 'une chose
ou de sa j ou issa nce d'engendrer un droit de suite sur celle
ch ose, puisqu'il ne porte pa directement u1· ell e et que
son objet immédiat c'est seule ment le fait ou l'ensemble
de faits ou d'.abslenlions humains qui constituent la .Prestation.
Et cependant, il convient de reconnaître que dans ces
droi ts de créance qui ont pour objet la prestation d 'une
cho c (vente, bail ) cl non d'une simpl e activilé de l'hommP
(contrat de travail >, il e l parfois dé irab le, a11 point de v ue
économiq ue, que le créancier, riui escompta it acquér ir la
chose ou en conserver la jouis ance, ne voit pas son espo ir
trompé par l'effet d'une ali énation ou d 'une con stituti on
de droits réels consenties postérieurement par le débiteur
ii une tierce per onn e. C'est là le cas, ou j ama i , de cons idérer le but pou rsui v i, el le légis lateur , le juge même, ont
Ir de1•o ir de tenir compte de cc l intérêt qu 'a.) ~ créa n c ier
i1 obten ir ou à conserver la chose; ils doivent orga ni ser
la protection de cel intérêt.
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Or, si par sa nature même le droit de créance n 'emporte
p•s un droit de suite sur la chose obj et de la prestat io n ,
rien n 'e mpêche le législateur de l'e n munir artifl ciclle ment
par une di spos ilio n ex presse, en tenant compte de la fon ction éco nomiq ue qu ' il rempl it. I.e droit rée l peut bien
er·vir· de compagn on au droit de créan ce; pouTquoi ce ln
n serait-i l pn s poss ib le pour ce t Allribul séparé du droit
réel que l'on appe ll e le droit de suite? La nature des choe ne s'y oppose nullement ; et es t-ce qu e ce lte hypothèsr
n e e trou,•e pas prédsém enl réa li sée dan Ir cas de deux
hypoth èq ues in scrites le m ême j o ur ?.... .. Vo il à un exem pl e de deux créances muni es d'un dro il de s11ile, le lég islateur aya nt an nihil é le droit de préfércn cr que con_fèrc
o rdin a iremenl la premi èrr hypoth èqu e (art. ~ r C. civ . ).
Seulement il y aura toujours po ur l'interprète un int érêt
à di slin g 11 er. mêm r dan s ces cas , le droit de créan ce dn droit
réel. En l'a bsen ce d'un e di spos iti on fo rm ell e du législnleur 1 droit d e créa nce ne pourra donn er p er se ip sum un
droit de su ite sur la cho e du e. Ce droit de s uite ne pourra
être qu 'un e producti on de l'a rt légis latif, au m oin s dans
les pays nir le m agistrat n 'a pas le potrvo ir de créer , d' am éliorer ou de cor ri ger le droi t. An contraire, en l'absence
d'une dispositi on forme lle supprim ant le droit de . uite,
tell e qu e l'articl e 0 ~79 du Code civil ou organi san t ce rtaines
formalités pour en purger la chose, le droit réel conféra nt
par sa nature même un d ro il de suite, il faudra ce lle di s
pos iti on form elle o u l'accompli ssement de ces form alités
povr Ir s up prim~1·. Voi là cc 'lu 'en se igne la co nstru cti on
technique tradili onn cll e q ui se fonde sm· l'analyse même
des deux droitures.

'•7

Que les con séquences log iques qui déri vc nl du sys tème
techniqu e adopté et de la struclure même du droit ri e
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créance ne soient pas toujours satisfaisantes, cela se peul.
Le législateur n 'a qu 'à y ob' ier en étab li ssant des excepti ons, en créant des privilèges ou en employant certains
substitutifs en harmonie avec le droit qu' il en tend fortifier.
~foi qu 'o n n 'a ille pas dire qu'il vaut mieux jeter à bas
l'édifi ce traditionnel el supprim e1· la vieille technique du
dro it réel el du droit de créance pour abandonner la décis ion du co nflit de droit aux lumi ères, c'est-à-dire à l'arbitrai re du juge. Engagé sur celle pente il es t difficile de s'arrêter. Après avo ir rej eté, à l'a id e de subtilités, le droit
rée l pour nr voir partout que drs obli gati on , il pourra
se fai re qu'un plu subtil ne sur vienne et ne d émontre à
so n tour , a \'CC M. Duguil, que le vinciilum juris, auqu el
on ve ut ramener toute les situati on juridiques, n 'est luimêmc qu'une g ross ière m atériali sation technique qu 'il conv ien t d 'ex pul er de la scien ce avec la noti on du droit subj ectif . Et cepend ant le dro it sa n s technique n 'es t plus
qu'un ramass is anarchique de soluti on s individuelles.
Q u a~t à nous , nous estim ons que le légi lateur, tout en
usant de l'a rs boni et aequi, doit s'e fforcer de ne pas porter
une atteinte directe à la di tinction du droit réel el du dro it
de créa n ce, par l'emploi de procédés qui détruiraient
l'éléga nce de la con tru cti on . Les dhe loppement s qui suiven t feront sais ir pratiquement celte pensée. Le droit de
créance - M. Demogue l'a fai t œssortir - imp,ose comm e
tout droit aux tiers un certain respect; ils on t obli gés de
'absten ir de malice ou de faute vi -à-vis du créa ncier. Or,
on pourra co nsidérer com me une faute à l'éga rd du créa ncier d'u ne chose déterminée le fait pa r un ti ers de trai ter
avec le débite ur , en con nnis s ~• n rc Ju rapport obli ga toin·
qui re li e celui -ci au eréa11<·ier , el de se faire temeltrc la
ch ose sur laq uell e complait ce dernier en propriété ou it
bail , lui jouant ainsi un vilain tour. On co nço it très bien
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que le législateur permPlle rlan ce cas au créa n cier, lésé
rlan s so n es poir , d ' intenter directem ent une action co ntre
le ti ers-acq uéreur ou le pren eur de m auvai e fo i, ind épendamment de tout eve ntus damni (ce qui se rait le cas de
J'ar li on paulienn e), de ram ener ains i la ch ose dan s le pa trim oin e el à la di spos ition de son débiteur , pour s'en fa ire
remettre la pro pri été o u la j oui ssa nce par préférence à l'acqu éreur on au pre neur de mauvai e foi. A la place d 'une·
simpl e action en ind emnité contre le débiteur ou contre
le ti ers malici Pux , le créan cier· aura it un e so rt p dr droit de
suite qui lui permellra it d 'obtenir la chose m ême qu ' il
rl ésire. En tout cas, ce n e serait pas un droit dr suit e déri vant <l e la noti on mêm e du droit du cr éanc ier , pui sq u'il
faudrait un e dispositi o n expresse pour le lui reco nn aître ( 1).
Berait-ce mêm r un droit de suite véritable? Non , pour une
doubl e ra iso n : D'a bord , le droit de suite n'impliqu e pa s,
en îni -m ême, rr ttc dist in cti on entre Ja m auvaise et la
bon ne foi du détenteur de fa c11 n•r. entre la faute et l'ab srncr de faut e. En suite. c'es t nn b esoin n éces aire el lég itime de l'esp rit. hum ain de trouver de cette di spositi on
excepti onn ell e l'expli cation la plus conform e à la n ature
du droit qu'ell e favori se. Or , comme le droit <l e créa n ce
ne porte pas ;n re ipso, m ais seul em ent in perso na, on analysera très jnStr ment CP préten du droit de su ite rfans une
obligati on pour le ti ers acquéreur ou déten teur de respecter le rapport obli gatoire précédemme nt créé par son autr ur relativement à la ch ose, par exception à la règle Res
inter a/ins acta. Et la disposition étan t exceptionnell e,
( 1) La jur i ~ prudf'n rr pourra il nbo11tir ~ une solution équi' ;"tien le en
t·on d;1111nnnt le licrs mî\ li cicux;) ln r épnration en nalurc nu lfo11 d'nl10111..'r au Cl't~nndrr lés1\ un e sim ple ind emnit é péruninirc. Voir l 'n nalysc

rlr<:; hypol h?ic:.c<:; et des solutions qui se sont présentées dam; la th èse
Je "1. P. U ucuENE\ 1 préciléc : Ire Partie.
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pui squ'il s'agit d 'une dérogation à cette règle , on ne l'étendra pas à d 'a utres ti ers que ceux qui sont visés par la loi ,
tandis qu'en présence d'un véritable droit de suite, il fau<lra it, au co ntraire, que la loi énumère ces mêmes personnes pour les faire éch ap per à l'acti on du créa n cier .
· Mais, ùira+o n, l' acti on du pren eur dont le bail a date
ce rtaine contre le ti ers acquére ur, que celui -ci soit de
bonne ou de mauvaise foi, ne peut-elle ètre compl ètement
assim il ée à un 1lroit de uite? .. . No us avons déjà vu que
non , en exam in ant l'h ypothèse de l'articl e 176.~ ; il y a là
à la fois plus et moins qu ' un simple droit de su ite, suivant
les ti ers que l'on en visage. On peul très bi en . g râce au m éc11 ni sme de la subroga ti on ; de la cess ion de dette, de la
délégatio n ou de la stipul ation pour autrui faire passer
s ui· la tête d'un tiers des ob li ga ti ons dont on éta it tenu
relativement 1i une chose, en lui transférant la propriété
de cc,tte ch ose ou en constituant sur ell e un droit réel (r).
La loi sous-t>ntend parfois, comme dans l'article 1 7/13, une
tell e tipulation e n subrogeant de pl ein droit, sa uf convention con traire, le ti ers acquéreur aux ob li gations et parfois
aux droits de son au teur. Y a-t-il ln un drnit de su ite? A
parler rigoureusement , no n, pui sq ue da ns la mes ure où il
~sl subrogé le tiers acquéreur perd la qualité de tiers, et
que le droit de su ite ne se conço it par définition qn e con tre
un tie1·s, c'est-à-dire con tre une perso nn e quelconque, qui
n'est tenue à aucune obli ga tion spéciale, en dehors du dr·( 1)

Voir Ed.

L.-.~1BERT ,

La stipulation pour aut ru i, parue aussi sons

le litre Du co ntrat en faveur de tiers. Th èse Paris , 1893. p.

22 1

et s.

- Fr. GtNY 1 sur Dijon·, 3o décembre 18gG, art i~ l c cilf plu s loin, d:rns
HPvue bourguiynonne rie l 'en.'<eignr1n1·fft supérieu r , t. VII , 1897, p. 188
et s. -'E . GAUDE'r--1ET 1 Etude sw· !P tra11sport de de/tes à titre particulier.
Thèsf' P;1ri8, 1898. pp. 373-/123 . - 4dde le cou rs de droiL comparé Jait
p:1r \f. le professeur CÉZAR·Rn u, aux étud iants de doctorat juridique ,
;innée 1909- 1910.
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vni• gé n.éral et abstrait qui in coi;nbe ~ tous de respecter
lt-s droil d'autrui.
En co nclurons-nous que le d ro it de suite proprem enl
dit ne puisse j amais accompagner un droit de créa n ce?
Au point de , ue de po ibililés id éa les du Dro it pur , plu
théoriqu es que prntique , no n, nous l'avoo déj à dit. Mai',
comm e le dro it de créan c~ n 'a j am ais la chose comme obj et imméd iat, el que pour obtenir ce lle ch pse il es t touj ours beso in de !'. intermédiaire juridique du débiteur , dans
la gra nd e maj orité des cas, pour ne pas dire dans tous,
l'opposab ililé du droit de créance à un ti ers acq uéreur ou
détenteur trouvera son expli ca ti on , non dans un droit de
uite, - qui dans l' acception classique el traditi onn elle
impli que un li en direct avec la ch o e, - mai s dans une
succession à la dette, que cette succession ·soit parfaite,
c'est-à-dire qu e le débiteur primitif so it déch argé de ses
obligati ons, ou qu 'elle soit imparfaite, c'est-à-di re que le
créa ncier ait désormai s deux débiteurs au li eu d 'un : le
tiers qui succède et son auteur (1).
Et celte expli cation , qu i sera la vrai e, parce qu 'ell e sr·
trouve davantage en harmon ie avec le ca ractère m ême du
droit personn el, perm ettra à la jurispruden ce, à l' aide
d'u ne s imp le interprétati on de volonté, de sous-entendre,
en dehors même de Loule subrogation légale, con1nie une
c lause d ' usage, cette prise de dette , el de donner au créa ncier de chose, dans les cas où l'équité le comm ande, l'équi va lent pratique d 'un droit de suite.
Il n 'y a g uère eu dans l'hi stoire qu 'un droit p~rsonnel
qu i ait été muni d 'un véritabl e droit de suite; c'es t, a insi
( 1) Voir E. G.wuEME1., ~liule sur le transport de dettes ù tltre particulier. Thèse Dijon, 1898.
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que son nom l'indique, le jus ad rem du droit canonique.
Et encore cela n 'est-il pas complètemen t vrai, car celle
flgure hybride, ainsi que le fait remarquer M. Fournier,
doit être considérée plutol comme un droit réel imparfait,
puisque le bénéfice est ~ffecté au titulaire dès la naissance
de ce droit (beneficium af!eclum), à la suite de la présentation du candidat par le patcon ou de sqn élection par
le chapitre. La même remarque s'applique a fortiori au
jus ad rem des feudistes, car le fief est éga lemen t affecté
au vassal, dès l'investiture symbolique, avant la prise de
possession matérielle. Quant au jus ad rem de l'ancien
code pruss ien, qui était in contestablem ent un droit de
créance ( 1), on ne p eul dire, semble-l-il , qu 'il emperle un
véritabl e droit de suite sur la chose due , puisqu 'il ne permet d 'a tteindre, en deh ors du donataire, que le li ers acq uére u1· de mauvai se foi. Il constitue plutôt à notre avis une
so rte d 'ac tion pauli enn e qui ne requi ert pas chez le débiteur la co nditi on d'insolvabi lité; c'est un droit de créance
accompagné d 'un e action révoca toire sui generis .
Quoiqu' il en so it, l'étud e de ce jus ad rem rsl , en ell ern êm e intéressa nte, ca r il m arq ue le point précis où se produit le renversement de concept qui mène du droit personnel au drp[t réel p ar un c ha ngement de structure interne
qui, suivant l'analyse de Gierke se décompose ainsi : la
chose obj et médial du rapport juridique personnel, où le
( 1) Voir supra, p. 90 1 nole t. --=- M. P. AucuENEY s'esl lrompé en
'O)anf dans- le ju.s od rem 1< un droit réel relalif , n 'ex islnnl qu 'entre les
pal'lies ., au con lral (lh èse 1 p. 46). Au surplu s, il a rai~on quand il
l'(Ju:;e de voir dans nolre o. rliclc 114 1. C. c h .. un vesti ge du jus ad rem
1·011tra irc mrnl ;, Cno,tt-.. , /i'r anzO.c;isch'es Prina/rec hl , 1892, p . 2~0. Scu lemcnl ce la lie nt, co mme nou~ allons le 'oir, non à ce que le jus ad rem
(•-; l e n so i un u droil réel relatir », mais ù nolrc tec hnique du transrerl
de propriélé, <lifféren le de celle du droit pruss ien.
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débiteur est au premier plan , devi cnl da ns notre esprit obj••t
imm édiat. tandi s <JUe le rlébit eur pas. e à l'nrri èrr-pl an et se
perd dan s la foul e des indi vid us obli gés par la loi de respecter le rapport. La chose éta nt ai nsi devenue obj et immédi at , le rapport perso nn el es t devenu aussitôt p ar un
re nverse ment log ique co ncom itant un rapport réel. Mais
à quelle cause est dû ce renversement de conce pt ? Cette
cause peut être multipl e; tanlôt ce sera un but pratique à
atlc indre, tel que le dé' rl oppcment du crédit agri cole ou
co n1m ercial , qui pourra nmcner la lransforn1ali o n du droil

perso nn el du fermier ou du loca taire en dro it réel susceptible d 'hypoth èq ue, tantôt ce sera une ca use d 'o rdre tech nique. Et c'est une ea u c d'ordre tech ni<Juc (modus. acquil'endi dominii) qui e~ pliqu e co mm ent l'on passe du j tis
ad rem au jtis in r e.
P our bi en sa isir le po int où s'o père ce renverse ment de
co nce pt qui mène da1Ts la m ême hypolhèse du droit de
créa nce au droit réel, il suffit de upposer le cas de vente
d 'une m.è111 e chose mobili ère corporell e par son propri éta ire à deux acq uéreur successifs, dont le second e t mi s
en ].!OS CSS iOn ava nt le prem ier , en connaissa nce de SO n
droit. Pour le code pruss ien , comm e pour le code fran ça is,
le premi er acq uéreur a dro it de reprendre la chose entre
les main s du second ; mais l'ex pli cation diffère. Dans le
code prussien c'es l parce que cet ach eleur a un jus ad rem ,
c'est-à-dire un droit de créan ce renforcé et rendu opposable au ti ers acq uéreur de mauvaise foi. Dans le droit fran çais, c'est pai·ce qu e l'acquére ur prem ier en date a un droit
réel et qu 'il exerce son dl'oit de suite con tre le second .
Pourquoi ce lle différence d'rxpli cat ions et dP conce pts
pour aboulir a u même résu ltal ?... Parce que pour l'a n cien
code pr'uss ien la vente n'es t pas lransla ti,·e de. pr~ pri été,

tanc;li s que pour le code français la vente est translative (1).
Faisons varier l'h~ polhèsc en supposan t que le.second acqu6rcur qui a reçu tradition était de bonne foi, c'eslrà-d ire
ignornil le droit du premier (arl. 1141) . Les deux codes
sont d'ac,cord pour déclarer que le prerr_tier acquéreur ne
pouna inquiéter le second; mais l'explication diffère lou- jours . Pour le code prussien , c'es t parce que le premier
acquéreur qui n'a pas reçu trad iti on n'a qu'un droit c!c
créance qui ue lui permet pas par lui -mêm e d'alleindre
la chose et d' inquiéter, e n l'absence d'une c;li sposilion formell e, le second acquéreur auquel la tradition. effectuée
a co nféré le droit réel de propri été. Pour le code français ,
c'est parce que le droit réel de propriété du premier acquéreur qui lui permettait par lui.même d'évincer le second,
malgré sa bon ne foi a eu, dans cc cas particu li er, so n droit
de suite supprimé par le légi slateur .
Ainsi pour les un , droit de créa nce excep ti onnellement
renforcé et muni par un e di spos iti on expres.se d'une sorte
de droit de suite; pour les autres, droi t réel exceptionndlemenl al'faib)i et privé de son droit de suite. La mêm e sjtuali on se prêle à deux exp li ca ti ons différen tes, cl ce qui en
décide, c'e l le système lechni lue adc plé au point de vue
du tra nsfert de ta propriété (modus acquirendi). Il n'en
reste pa · moins établi qu'à moins de renoncer à notre sys·
Lème technique, n ous ne pourri ons accep ler co mm e vraie
l'explication prussienne, pas plu s que les juri consultes
prussiens n'auraient pu accepter la nôtre. D'où la nécesité d'un renversement de cpncept en ce qui co ncern.e la
·

( 1) Noûs :i.doplons sur l 'inlerpl'étnt îo n de l 1:1 rl. 1 i/11 l 'opinion com mun e, rejetée par Huo et par M. HuouerŒv, thèse, pp. 45 et s. , d'après
IC'!i-(Juel" la propriété des meubles corporels ne sCrnit lransrérée que par .
fo trad ition.

1,1:5 THÉOR IES

PEl\SO~:'C.\ 1 . l~'l'E~

E1' AN"l'I C l. Ab::il Q I E'

l 73

11al11re du d ro il de l'ar qu érc ur qui n 'a pas re(' u traditi o n
qu;111d o n pa ~s r d 'un s ~ s tè m e à l'a utrr ( 1).
Ce q11 ' il faul rete nir dt• ce ll e compa rai so n de dro il
la c1udle ll CI LL n0 us ommes livré, c'rs l qu e le dro it de 11il e
ri le droil d e préfé re n ce ne so nl pu s d es élém e nl esse nti el s cl11 droil réè l. 1 e clrnit réel pe ut ê tre dépo ur vu excc pLi o nn c ll cmrnl d ' un dro it d e s uil<' , sa ns po ur cela pe rdre
on c;11·actè rc pro pre. Oc m è m e u11 dro it perso nn el pe ul
ètre l'\CqJli o 11ne ll e m c nl po urvu d'un d ro it d r s11ile o u
d '1111 e act io n éq11ival1•nl c sa n po ur cel a dc vl' nir rée l. Cela
ne d étr11it a11c 11nc11wnl la différe nce fo nc iè re d es d eux
dro ils au po int d e v11e dr le ur noti o n l'i d e le ur s truc ture
int ern e. Le dro it d e s 11il e r t Ir dro it d1 · pré fére nce, e n la nl
qu 'ils exprim c 11l 111w sil11al io 11 de d ro il o pposab le ù lo us
o u à que lque -un s, a pparti e nn e nt au cà lé extern e du dro it,
c'est-à -dire au x ra ppo rt s du Li lu la ire avec les LiNs . Or ,
comm e to us Ir droit s sr ressr mbl e nl pa r le cô té c 't e rn c ,
e n ce qu 'il s s't•xc1·ce nt d a ns un e nsemb lr sor ial, parm_i
d 'autres perso nn es qui so nt tenurs de les res pec lr r <·I auxquell es il o nt , par s uil\' , p lu- ou m o in s o pposabl es, o n
pe ut à ce po inl d e v ue re le 1•r r des ana log ies e t d rs res·e mblan ces fra ppa ntes e ntre des d ro it s qu i 'o nt p rofo ndém ent différent d a ns 11•111' strn clurc int e rn e, tel qu e les
clroil s ré<' I , le clroil s cl <' la pe rso nn a lité c l IP dro its d e
c réa nce (2) .
( 1) u r ces diffé rences rlr p roc ~' d és IC'f hni ques pour nrri ver !\ atlcin ·
drc le m êm e hu l et ln m i' lh o<l c hi stor iqu e cl co rnpnrnth·<' . c r. L,,n.
'"\ U DE 1 Le dmif public , sn conception , sn m t>th ndr d:'ln!l fr ,-; \f éthodes
j lirirl iq ues, C: iard cl Brii·re, Par is 1 9 11 , p. Q5 . ::: 111· l'impo rlnnce de
ln technique j nridiqw." e n gé n 'rnl. voir dn ns le mi-m e lh 1·r la leço n de
M. GRNY. L1 ·1< prorht.:s d'éloho l'alio n du droi t citiil . p. 18/i Pl sui v .
f.f. n 1.l !l!l Î OE\l ()ra m , i\'n lionx Jnndomenfnles. p. 2 0 1 r i s 11h• .
(2 ) Ain si qw • I<' dis;i•nt h·s ,1/ nlifs du R. G. IJ .. 1. 111 . p .?. . tl i1• Beyriffe
d er Ding lich k 1•il und der !\ bso lu th ei l de ck en ei 1wn rl er nir ht. Voir
Ei\ut::MA'\N. l. Il , § 3 . noie 12 . p. r o.
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Il s Ta il faux d 'a ill eu rs de crnire, en sens inverse, que
la slrncl11re i11lcrn1· des droils n'a a ucune i11llucnce sur
lt' ur aspect externe, sur les préroga tives donl il s ont munj s à l'éga rd des Licrs. Du moment que le droil réel esl u11
drnil dont l'obj cl im1u édial ('Sl la chose, avec pour contenu l' ulililé éco nom ique tota le 0 11 parli<'ll e que le Droit
pel'mrl de re.Lire r dircc lemc nl de celle chose , il em porte,
sn n que le lég islateur ail beso in de Ir dire, droil de suite
el droit de préfére nce \'i '-à-vis des li er ; et La me ill eur!'
preuve es t que le législateur, quand l'int érêt des ti ers ('Sl
plus digne de prol ec li on que ce lu i d11 titu laire, doit lui
retirer ce lle efli cari lé cx lerne par une di spos ition expresse lart. 1141 ('[ n 7!J , art. 2 1(17) ( 1). Au con traire, le
droil de créa nce, lo1·s même qu ' il a pour objel la preslali on d'une chose déte rminé , bi e n que les liel's soien t
obli gés de s'abstenir de fa ute vis-ii-v i du titulaire, ne porte
pas sur la cho e même ; or , le s Li ers n'aya nt pas à respec ter
un dro it sur la chose, qni n'e· t pa s e nco re acq ui s, el ne
pourra l'être que pa r l'extin cti on de l'obli galion r llemêm e, on compre nd qu e du cô té ex terne le législateur
doive, pour des rai so ns d'uti lité pratique, augmenter pa1·fois so n degré d 'opposabi lité a ux ti ers par des procédés
divers .
Cette réserve éln11t faite , nous ommc d'accord a~c
f. Gény, qui d 'a illeurs ne con teste pas la di tinclion classique d es drnits réel cl des drnits d'ob li gation au point
de vue de l'analyse de leurs éléments e sentiels, pour reco nnaître qu'au point de vue trchniqu c la di fférence d 'effet
qu'on a co ulunw de rrl evc r e ntre lrs drnils réels el les
droit s de créancr ne doit pas êtrr e'agérée el présentée
ro mme n nr nfre sit é logi<] uc in éll) r iab lP. No u rccoo nai ( 1) Voir Motit1e zum &ntw 1trfc eints B. G. B. . l. Ill. ibidem .
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sons que les préoccupalion s téléologiqu es inh éren tes 1t
l'id ée même de la Ju sti ce el du Droil pcuvenl amener le
législalcur cl le juge à rapprocher a u poinl de vue de leurs
cffel 1t l'égard des Li ers, c'est-à-dire du cùté externe , les
deux sortes de droits et créer ainsi à ce point de vue un
moyen term e, ainsi que le démon tre l'exi stence hi storique
du jus ad rem. Les Romains eux-mêmes nous ont donné
l'exe mpl e; ils n 'onl pas toujours élabli une cloison étanche en tre le choit réel et l'obligation au point de vue de
leur elncacité externe ( r) . Et l'on a pu justement remarquer que dans la mati ère, il est vrai, fertil e en anomalies
des lideicommis, ils ont reconnu au fid eicommi s aire une
sorte de jus ad rem , tÔul à fait analogue à celui de l'an cien code prussien (2).
Mais tout ce la n e compromet en rien la noti on mêm e
du droit réel et la distin ction qu 'il convi en t d'établir avec
le· droit de créance, au point de vue des éléments constitutifs internes el de la définiti on. Ce qui es t co mpromis ,
c'es t simplement l'oppos iti on d'eln cac ité externe que la
doctrine classique a voulu greffer comme ul'l c conséquence
nécessa in· sur l'oppos ition in co ntes tabl e des deux noti ons.
Celle opposition ordin aire d 'e ffets , ain si que le reco nn aît
M. Gény, ne doil pas être ni ée; ell e ex iste et elle a une
Yalcur pratique considérable. Seulement le fait de la rattacher à l'oppos iti on de natui·e int er ne qui C\.islc ent re
les dr ux droits au point de vue de leur co ncept el de l'en
déduire ensuite a pl"iol"i par un procédé de logique pure ,
n 'a que la val eur d' un e simp le systém ati sa ti on , c'est-à-dire

( 1) HuvELIN, op . ci t.
(2) M1TTE1s, op. ciL., pp. 87, $8. P AUL, Sentences, 4. 1 , 15. AFRICAl!'I.
O. , 3o. 109, 1 . Scac\ola, D. . 3 r, 89 , 7 (post alia) . Cf. encore ULPIEN 1
D. , 32, ::m. lü:1rnoc, D .. 36, 4, 11, 1. Voir sup ra , p. 86, note 1.
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une valeur loule subj ective qui doil céder devant les besoins co ntraires de la vie pratique. Ce contre quoi M. Gény
nous met justement en garde, c'est l'abus des constructi ons juridiques, c'est le travers qui consiste à regarder
ces conslruclions comm e douées d'une réalité objective
el permanente , alors qu'elles ne sont que des échafa ud ages
prov iso ires don l le juri ste se serl pour mellre de l'ordre
dans la complexité des so lutions dictées par les beso ins
pratiques, pour ranger ces soluti ons en catégori es qu'il
suppose obé ir à quelque principe simpl e el abstrait dégagé
par l'analyse.
Mai s celle réserve éta nt faite sur la valeur de celle systématisation de l'eOicaci té des droits, à condition de ne pas
lui allribuer une va leur absolue, M. Gény reconnaît
qu'ell e est légitime et précieuse et que la distinction des
droits réels cl de créa nce, fondée sur l' analyse des élémen ts
essen ti els à ces droits , esl usceptible d'o uvrir la porte à
celle systématisation (1) . Et, en effet, M. Demogue en fait
lui -même l' aveu, " la nature des droits en con flit porte
le plus souvent.q uand la loi n'a pas un bul spécia l à un
genre de solution particulier. n l\fais alors n'est-il pas plus
simp le et plus vra i de ra ttacher celle efficacité externe des
droits les uns vis-à-vis des autres à la nature même de ces
droits, en ayant la précaution d'observer qu' il n'y a pas
là un e nécess ité logique inéluctable, a u lieu de rejeter
l'ancienne systématisation.
( 1) ÜÉNv. Méthode d'interp rétation et sources en droit privé positif , 1899 1 n° 66, p. 124. L'import:tncc techniqu e immense des catégories juridiques cl des co nslructions s~ sl.t!ma liques a été mise en relie(
par M. Gény dans tout son mugnifique ouvrugc sur les Lettres missives.
paru après qu e nous avio ns éc rit CC'S lig nes (Voir la co nclu sion du
l. li , pp . 416-423), cl sul'loul p. /119 , note ?., dOnt la lectu re nou s a
confirml· qu e no11s :t\Îons bien sa isi sa pensée.
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El c'est lù le grief qu'il convient de faire à l'essai de
classification de M. Demoguc. En n ous indiquant les divers
modes de solution du connit de droits el, par suite, les variantes qui les distinguent au poin.l de vue de l'efficacité ,
il se borne à décrire et ù classer, d'a illeurs très finem ent,
les procédés suivis pnr le légis lateur pour assurer le règlement du con nit. Cependant le législateur ne se décid!l pas
à vide, d'une fa çon purement arbitraire; M. Demogue est
obligé d'nvouer que, ind épendamm ent de la recherche
de l'intérêt qui doit prédominer suivant les besoins pratiques et la sécuri té du crédit , ce qui est la fonct ion propre du législateur , la nature des droits porte à des solutions
particulières. Mais ne se co ntredit-il pa , puisque d'après
lui , tous les droits sont de m ême nature et ont m ême structure? Ce serait donc un élém ent de fait , l'obj et écon omiqu e du droit, sa détermination ou son ind étermination qui
auraient une innuence sur le conflit, partant sur la m esure
d'efficacité ou d 'o pposabilil é du dro it envers les ti ers. La
nature de cet objet, sa dél erminati on ou ind étermination
ont donc un e importance juridique. Cel obj et a un e innuence sur la forme ou sur la directi on que prend le droit;
il peul donc servir à le qualifier ou , comm e le dit Gierke,
à en d éterminer le contenu . Et lorsque la consi dérati on
juridique de cet obj et est devenue prépondérante par ce
qu 'il est attribué par le Droit co mme propre à une personne, dan ses utilités totales ou partiell es, dans sa valeur
d' usage et dan sa va lenr d'échan ge ou dan s l'un e de ces
valeurs seulement, comment ne rentrerait-il pas dan s la
notion mêm e dn droit qu 'il sert à qua li fier et à faire pré·
dominer dans le connit ? ..... Mais M. Demogue n 'adm et
pas que l'on pui sse parler sc ientifiquement de droit réel
rarce qn ' il pa it de ce t le concepti on phil osophiqu e a priori
d 'aprè laquell e l'objet d'un d ro it ne peul j am ais être une
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chose, mais seul e ment un acte humain ou une abstention,
parce que pour lui , comm e pour M. Roguin , le drnil n'est
qu'une pure e nveloppe, une pure forme de protection ,
parce qu 'il di s ocie arbi trairement la protection juridique
de l'intérêt économique à protéger, alors qu'il est forcé
d'avouer cepe. ndant que l'objet de cet intérêt économique
a un e influence énorm e sur la form e et sur l'efficacité de la
protecti on juridique. Pure question de mots, puisque
M. Demog ue est bi en obli gé de tenir compte dans le règlement du conflit de la nature de l'intérêt que le droit a
pour mi ss ion de protéger. Dans le règlement du co nflit
M. Demogue et ses adversaires seront d'accord ; ils ne diffèreront que dans l'exp li ca ti o n. M. Demogue dira : u Ce
droit est préféré à tel autre à ca use de la nature particulièr•
de l'int érêt auquel il se1t d'enveloppe protectrice »: les
autres diront : " parce que c'est un droit qui porte directement sur la chose, un droil rée l. et qu'i l est de sa nature,
si non de son essence, d'avoir effi cacité adversus omnes, en
l'absence d'une disposition expresse ou d'un intérêt considérable qui peuvent 'y opposer dan cert ai ns cas . »
Il ne reste plus alors q u'à exam in er la va leur intrin sèque de ces expli cations, ain si que nous l'avons fait, à
se de ma nder si une chose peut être consid érée comm e l'objet direct d'un droit , si le droit, en généra l, peut se ramener à une simple enveloppe protectrice indépendante de
so n contenu, si le droit réel, e n particulier , peut se ramener à de impies obli gations négatives cl positives imposées aux ti ers , si cet aspect ex terne du droit est le seul , el
si en deho1's de cette opposab ilité tantôt absolue tantôt
relat ive que le dro it réel peut présenter à l'éga rd des ti ers,
cl dont le droit de créance peu t être parfois revêtu il nn
degré éga l ou moindre, il n'a pas un contenu positif pro-
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pre el différnnl qui ne sn ram ène pa s à un conlenu obliga toire. Et toulcs c1·s qucs li ons nous les a1ons envi sagées et
lran chées dans un se ns co nlr"ire aux lh éori cs person11a lisles .
Ainsi après l'exame n des exemp les douleux et pas prob ants grâce auxquels M. Dcmoguc préte nd faire la synthèse des deux concep ls opposés du droit réel el du droit
de créa nce, ap rès avoir appo rté n ous-même comme à l'appui de ces lentatives l'exemple hi storiq ue pins frappant
du jus ad rem , nous avons about i à la constatation que
nous faisions prévoir avant d 'aborder cel examen. Tous
ces rapprochements ne pouvai ent et n 'ont pu affaiblir la
noti on du droit réel comme étant un droi t di stin ct dans sa
.stru cture el dans son concept des droi ts d'obli gati on , parce
que tous les droits peuvent préscnler des ana logies et des
ressemblances par le côté ex terne et que cela ne détrnit
nullement les différences de structu re intern e fondées sur
l'analyse de leur co ncept. C'est don c à ce co ncept même
el à ces différen ces qui en dérivent, el portent notamment
sur la nature de l'obj et , qu 'il faut ava nt tout s'attaquer
pour démonlrer que le droit réel ou les droits de la personnalité se ramènent à un simple comp lexus d'ob ligations,
au li eu de se b aser sur les ressemblances accide ntelles
d 'effic ac ité e nvers les tiers que l'on peul relever en lre tous
les droits à un degré plus ou moins fort.
En second li eu nous avons co nslalé que l'essai de classification scientifiqu e, par lequel M. Demog ue entend remplacer l'ancienn e cl ass ifi ca ti on des dro il réels et des droits
d 'ob li gati on , lend à fa ire réa pparaître la noti on de droit
réel, parce qu 'il y a un e ce rtaine harmoni e entre la strnr.ture interne d 'un dro it cl so n effi cacité envers les ti ers ,
parce que celle-ci appe ll e cell e- là. Ri en d 'étonnant d 'a il-
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leurs, car si l'esprit humain ne conçoit pas tous les droits
de la mêm e façon , c'est qu'il exprime dans ces différences de con cepts la prépondérance d 'un intérêt ou d'un
point de vue sur d'autres intérêts ou d 'autres points de
vue.
Enfin , en troisième li eu, en nous disant : " Le droit
abso lu (droits de la personne sur elle-même, droits réels),
c'est le droit à contenu fort; le droit relatif (droit de
créa nce), le droit à co ntenu faibl e ( 1) », M. Demogue confond le contenu du droit avec son effi cacité vis-à-vis des
tiers. Il n'est pas étonnant dès lors que pour lui , tous les
droits aient le même co ntenu (même co ntenu obligatoire),
et qu 'i l nous affirm e qu ' il n 'y a en tre les droits que des
varia ntes d 'e ffi cacité, des droits forts et des droits faibl es,
tous de même nature , les uns c hétifs, les au tres robustes ,
ceux-ci aya nt rai so n de ce ux-là d ans le con flit. Cette affirmation vient en core de ce que M. Demogue ne ti ent compte
dans le droit r éel que du côté externe, des rapports du titulaire avec les ti ers, el no n de ses rapports avec la chose,
c'est-à-d ire du côté intern e où e m anifeste le contenu propre, à la fois juridique el éco nomique d u droit réel (usus ,
/rue tus , abus us) (2).

( •) Op. cil., p. 4o5.
(2) CcltC conrusion entre le conlcnu du Jroil el son efficâcilé enve rs
h·., l it•rs n'csl pas nou,·c llc. Elle :l ,~ lé dt-jà co mmi se en Allcm;:1gn c pa r
PFLÜGER dans un essa i tout à foil ann logue à cel ui , plus récent de
\J. DEMOCUE ( l'oir Archiv . für die cinilistische Praxis, LXXIX, p. 406 s.;

LXXX I, p.

292

s,; LXXXIII , p. 352 s). Cet au teur appelait réels (droits

a\J-;o lus ou ù conte nu fort de M. Dcmogue) les droit s, nièm e de c réa nce,
qui dans le confüt assurent un dro it c.J' exc lusîoo o u de préférence. To ul
co mm e :\1. Dc.mogue, Pflü gel' défini ssa il , en effcl , le droil comm e
étant si mpl ement tri perspective de lu protection juridique. On lui répon·
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AtL point de vue des avantages spécialement signalés
par Af. Demog ue.

Pas plus que les tentatives des auteurs qui l'ont précédé
dans cette voie , l'essa i de M. Demogue ne peut donc détruire l'oppos iti on des con cepts du droit réel el du droit
de créancr, tell e qu'elle s'est dégagée au co urs de l'hi stoire
par un proccss u psychologiqu e in attaquab le.
Quant aux avantages que présenl erail, suivant l'auteur,
la fusion des deux droits en une seule cl as c, telle qu'elle
es t réaliRée dans so n essa i de construction unitaire, nous
n'aurions pas besoin de les examiner pui sque cet essai repose sur un e id ée fausse el in complète. Cepend ant les
dével oppements inl éressa nts que leur consacre l' auteur
mérite nt qu 'o n les prenn e en co nsid érati on . En cc qui concerne les id ées de cess ion , de gage ou d'usufru it. des créa n es , nou s verrons qu'elles sont parfaitem ent expli ca bles
dans la théorie qui se refuse à voir dans le droit réel un
comp lexus d'o bligations. Mais M. Dem ogu e voit dans sa
conception perso nnali ste du droit réel, en dehors d ' un,·
expli cati on de ces phénomènes de droits sur droits , pluieurs autres ava nt ages qu' il m et particuli ère ment en vedette.
dit rort bi.-n que le con flit , bien loin de fournir une base pour la classifi cation des droils , supposail au contraire connue la nature de ceux-ci,
cl qu 'il etc, ai t à ln hau1eur d'un principe de distinclion cc qui n 'étai1
qu'un e conséq uence (,·oir Scmv1"0, lahrb. f. Dogm., X \'.Xll l , p. 108, 1 s.
L111""' ' <;,ou" ~lohbc, IJ , p. 76,8). S'il est ,r;i j cp.1e l'art i,it1~ 1>ratique du
droit se manireslc ln pln p:irt du temps dans la protec tio n juridique, il
es t fo ux de placer ln rnnni ère et la mesure de ce lte protection , qui m et
un droit en 'ue , en pre mière ligne, lorsqu'il s'agit de fixe r ! 'essence
du droit. Le pr?cès _et ln protect ion juridique ne son t que des pis-a Uer ,
t!l'~ :111\.i liair'L'S de ni~1·n1' qui se ti ennent à l 'a rrière-plan pour le c:is o ù
Îc d1·o it ne se rait pas spontanément respec té. Sur tou s ces points, Cf .
\\1Nosc11e10 1 K1rP , op. cit., p. 142 1 143:
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Le droit réel cons istant déso r111ai s en un réseau d 'obliga ti ons, il pourrait avo ir pou1· objet: 1° une.chose future ;
2° un e ch ose non individuell em ent détermin ée; 3° enfin,
la nouvell e co ncepti on pcrm ellrait d 'expli quer que dans
certains cas mis en lumière par M. E. Lévy, le drnit reco nna isse vis-il -vis de Li ers uu c pluralité de propriétaires
sur un e m ême chose.
1'

Posûbilité d'un droit r.!cl sur chose Julure (la th<orie des
meubles par anticipation ).

En ce qui co ncerne le premi er de ces avantages, M. Demogue cite le cas du fabri ca nt qui vend successiveme nt
à plusieurs personnes le lot de marchandises qu 'il a en
fabrication. cc Celle chose future appartiendra, dit-i l , à
celui qui aura acheté le pre mi er >>, de sorte qu ' il pourr:>
la revendiquer entre les m ains du ·second acquéreur de
mauva ise foi qui en aurait reçu livra ison , au mép1·is des
droits du premier (a rt. 1 r/i1 , C. civ.). Ainsi le premier
acquéreur serait deve nu propri étaire avant même que les
m arch andi ses fussent fabriquées (r es jutura); le transfert
de propriété ne supposerait plus une chose actuellem ent
existante. Autrefois la propriété ne se tran sférait que par
la tradition ; le Code civil ad mit que désorm ais ell e se
tran férerait solo co nsensu; M. Demogue n 'est pas satisfait. Pour un jurisconsulte vingtièm e siècle, ce la ne lui
parait pas encore as·scz rapide, et il d écrète que déso rmai s
la propriété sera lransféréc ava nt _ mêm e que la ch ose
ex iste.
Sans évoq uer du fond pai sib le de leur qu iétud e élysée nn e
les om bres bi enh eure uses ues sac erdot es juris de la v ieille·
llnm <.: , il ('S l ce rta in que s i le 1•énéra bl e Polhi er revenait
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parmi n ous, celle nouvelle inventi on juridique lui ea u erail pou r le m oin s tout auta nt de stupéfacti on que l'aéroplane ou la télégraphi e sans fil. No us cra ignon fort d 'a il leurs que l'inventi on J e M. Demogue reste encore longtemps
mécon nue, cl qu e les tribun au:1. ne c hasard e nt pas à l'appliqu er , toul a11 moins jusqu 'à la eon fecti on d 'un futur
Code civil. l'lous ne contestons pa s qu'il soit juste, dans
l'hypoth èse qui nous occ upe, de donn er la préférence au
premi er acq uéreur co ntre le second qui lui j oue un m auvais tour, de co nnive nce avec le vendeur. Mais là où le
sava nt auteur se trompe, c'es t quand il nous dit qu ' il es t
impossibl e d 'expliquer autrem ent c lle soluti on dés irab le
qu'en adoptant la théo ri e perso nnali ste et en reco nnaissa nt au profit d u premi er acq uéreur un dro it de propriété
sur celle res jut iira. 11 y a là un e ex pli cati on fausse en
ell e-mêm e, inutili sa ble au point de vue de la techniqu e
du transfert de prop ri été qui ex ige une chose à la fois
ex istante et détermin ée, et c'es t, d 'autre parl , une ex pli ca ti on qui dépasse le but à att eindre et viole la grande loi
d'économie des moye ns.
En effet, point n 'est beso in de recourir à l'id ée de droit
rée l de propri été su r une chose non actuell ement existante ,
id ée qui , par suit e, ne peul être qu'une fi ction , pour atteindre le but sig nalé par M. Demog ue. Il suffit de re nfo rcer le droit de créa nce du premier acheteur , e n lui
perm ettant d 'a ttaq uer, indépendam ment de toute cond iti on d 'in so lvabi lit é survenue chez le \'endeur (cc q ui se rait
le ca!; de l'a 1·t. 11 6ïl. la second e vente comme faite
sc iemm en t, en fra ud e de so n droit , de co n ni' cncc avec
l'ac heteur de mauvai se foi, et de 1·endre ai nsi ce lte vente
inopérante il so n éga rd . Il suffit, en d 'au tres termes, de fair e
pour cet acquéreur d 'un lol de m archandi ses en fabri ca-
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lion ce que le code prussien avait fait pour l'acquéreur
d'une chose existante, en lui recon naissant ce droit de
créance pourvu d ' une action révocatoire sui generis qui
s'appelait jadis un ju s ad rem. El cela la jurisprndencc
pourrait le faire, par une interprétation appropriée des
te rmes vagues de l'article 1167 , ou en reconnai ssan t que
l'acquérnur de mauvai se foi s'étant rendu coupable enver
l'a utre d'un véritable dol , lui en doit réparation en nature,
en res Lituanl le lot de marchandises dont il a reçu livraison au m épri s des droits du premi er. Mais la jurisprudence
ne pourrait pas, sa ns reni er tout principe cl toute lcch 11ique adopter dans es m otifs l'expli éali o11 de M. Dcmog ue.
Au cas où ni l'un ni l'autre des deux acquéreurs success ifs du même lot de march andi ses en fabrication n 'a urait reçu livraison, le seco nd acquéreur de bonn e foi se
présenlanl en m êm e temps que le premier pour prendre
li vraison des marc handises fabriquées, nous donnerions
comme l'a uteur , la préféren ce à l'acquéreur premier en
date ( 1) . Mai s ce n e serait pas parce que la vente aurait
conféré à celui -ci un préte ndu droit réel -ur un e chost·
qui n 'exis tait pas enco re. A quoi bon recourir à celle chi m ère et à celle fiction d 'un droit réel sur chose future ,
puisque l' auteur lui -mêm e reco nnaît que l'article 2093 du
Code civi l ne vise que les créa nciers de sommes d 'a rgent
cl que pour la réso luti on du conflit e ntre c réa nciers d 'un e
mème chose ou d'obj ets déterminés , la règle Prior tempore
potior jiire reprend so n empire. Le droit de créa nce du
pn·mic r ach eteu r étant , en 1erl11 c" e ce lle règ le, pré f~ .. abh'

( 1) Cl. /lev. trin'" dr. civ . 190G, p. 2GG.
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:. celui du econrl , seul il aura pu acqu érir par contre-co up
la propri été des marchandises fabriquées, son ti tre d'acqui siti on étant le meilleur.
Comme seco nd exe mple de so n droit réel sur chose fu tu re , M. Demogue cite le cas de l'hypol hèque de bi ens
à ven ir ; el il reproche à la conce pti on classi que d 'être in capab le d 'ex pliquer le droit de préférence que tout le
mond e reconnait au créa ncier muni d' un e h ypothèq ue général e premi e1· in scrit contre le créan cier muni d'un e ·
pareille h ypo thèque dont l'inscri ption est postérieure,
alors que l' une et l'autre de ces deux in scripti ons ont été
prises avan t que l'immeuble grevé soit entré dans le patri m oin e du débiteur (1). L'expli ca ti on de cette solution
traditi onn ell erne nl aclmi c a embarra ssé bea ucoup les auteurs class iques. Dans la th éo ri e traditi on nelle, en effet,
le droit réel d ' hypothèq ue consi tant ava nt tout en un lien
qui unit la personne à la chose, il est im possible qu'il
prenne nai ssa nce avant que la chose ex iste dans le patrimoine du débiteur . Par suite, les deux hypothèques ont
pris nai ssa nce le même j our : elles ont fr appé l'immeubl e
en même temps . Comment don c exp li quer que l'un e, la
premi ère inscrite, so it préfér ée à l'autre? .. . .. M. Planiol ,
qui ne pen sa j amais probabl ement à l'ex pli cati on curi eu e et un peu déco ncertante que sa nouvelle théori e du
droit réel pouvait fournir de ce cas so us la plume de
M. Demogue, se borne à suivre en la m oderni sa nt un peu
dans les termes l'expli ca ti on de Pothier. Il s'expr ime

( 1) Op. cit., p. 44 1. cl surloul DF.MOOUE. Des droits évenlue/s. Hypoth èses où ils prennent rwissrwcP. J\'uturt et effets . Pnris. Sirey 1 1906 1
p. gg el su h·. Rev. trim. dr. ciu., 1905 el 1906, p. 259 1 suiv ..
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S'i l esl vrai de dire que leur deux hypothèques
o nt f1·a pp é le nouvel imm euble au même moment , il est
11 on moin vrai qu 'elles ne l'o nt pas jl'appé avec la m êm e
force ; •li es ont co nsen •é leur ra ngs res pec tifs parce que
le créa ncier in scrit le seco nd n'a pu se donner ur les
bi e ns futurs du déb iteur de dro its préférab les à ceux que
d'a utres avaient déj à acqu is virtuellement sur ces m êmes
biens (1). »
Il faut reconnaître que les exp li cations de Pothier el de
M. Pl aniol ne so nt pas très sa tisfai sa nl'es. Dire que leo
h y pot h èq u ~s n'o nt pas fr appé l'immeuble avec la même
force, c'est une afnrma ti on qui peul être juste, mais qui
ne nous explique rien. Faut-il alors co nclure avec M. Dcmogue qu 'il y a là un droit 1·éel sur chose future, faut-il
aboutir à " reconn aître qu 'il peul y avoir un droit réel
sa ns aucune chose exis tant actuellement sur laq uelle il
porte » ? .....
'ous ne sauri ons souscrire à parei li e théori e, el nous
croyons que M. Planiol lui-même n'adopterai t pas la conséque nce que M. Demogue lire de sa notion obligalionnelle
du droit réel. Un droit réel sa ns obj et actuellement existant, dépourvu de la res qu i le qualifi e el dont il lire son
nom , nous ne pouvons l'admettre. Toul d'abord peul-on
co ncevoir un propri éta ire san une chose sur laq uell e il
puisse exercer ses fa cultés légales d'usage, de jouissanc<'
et d 'abt1s11s, un usufruitier ou un usager ans un e chosr.
dont ils puissent se serv ir ?.... . Cela paraît bien invraisemblable. n propriétaire qui ne peul pas dire : Res mea
est, ce n'est pas un propriétaire; c'Ps l tout au plus un
créancier qui co mpte bi entôt deve nir propri étaire. Les

( 1) 'J'rui t( de droit civil, 11, 11 ° 3100. PoToum, De l'hypot h~qut, n° 55.
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droit réel prin cipaux -

el cc so nt surtout ce ux-là qu e

J1on doit C' n\ isag r si l'on

\'CUL

bi en rai so nn er -

suppo-

enl touj ours un rapport possibl e entre la ch ose cl leur
titulaire, ce rapport sera it-il un rapport de pur fait a in si
que le croit à tort M. Pl ani ol. Le droit rée l est un droit
ncqui s ou il n'es t ri en ; un droit éventuel n 'es t pas enco re
un droit réel , et par suite le préte ndu droit réel sur chose
future de M. D ·mogue ne sera jamais qu 'un myth e vain
cl co ntradi ctoire.
Mai , pa r différe nce aHC les dro its rée ls prin cipau x,
l'hypoth èque ne suppose pas nécessa irement dans notre
droit un contac t poss ible imm édi atem ent avec la chose.
l.a chose n'est envi sa gée que dan sa va leur d 'éch ange,
co mm e aya nt le pouvoir de se substituer une somm e d 'a rge nt , co mme étant un instrume nt so lid e de payem en t. Or ,
une hypoth èque générale de bi e ns à venir ressembl e fo rt,
ta nt que les bi ens à venir ne so nt pas enco re entrés d ans
le patrimoin e du débiteur, au dro it de gage gén éra l que
l'article 2093 co nfère à tous les créa nciers. Sans doute, ell e
donn e un droit de préférence d 'ores cl déj à co ntre une
hypoth èque postéri eure du m êm e ge nre. Mais ce n 'est pas
parce qu'ell e co nstitue un droit réel sur ces bi en s futu rs;
c'es t simpl ement parce qu 'elle est à la fois une promesse
et un e expectati ve de d ro it réel, auxquell es d an s le conflit
avec de sembl abl es promesses et ex pec tatives s'applique
loul naturell eni cnt la règle id éa le el gén érale Prior tempo1·e potio r j nre.
Pourquoi entre deux prom esses d 'hypoth èque de bi en 8
à venir ne pas donner le pas à la pre mi ère sur la second e,
quand ce la es l co mm andé à la fois pa r le bon sens et par
l'intenti on évidente des parti es, sa ns qu 'il so it beso in de
recourir à la fi cti on alambi q uée d 'un dro it réel sur ch ose
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future? .
Cela était parfailemenl admis· en droit ro main (1) et dans notre ancien droit quand l'obligation
générale des biens présents et à venir fîit assimilée à l'obligation spécial e d 'un bi en présent (2) . Entre deux actes qui
promettent un droit réel sur un e chose future, droit réel
qui prendra naissance silôl l'acquisition d e celte chose, il
est naturel de préférer le premier au secon~, quand l'éventualité se trouvera réalisée. La seule raison qui puisse s'y
opposer , c'est l'intérêt des li ers qui n 'auraient pas proba·
blement traité avec le débileur .e n connaissanre du premi er acte. Le d roit romain et notre ancien droit ne se
préoccupaient pas de cet inlérêl el passaient oulre; le droit
actuel se préoccupe, au co ntraire, à juste litre de l'inlérèt
des tiers qui traiteront avec le débiteur. Mais si ces tiers
sonl avcrli s de l'éventualité qui les menace grâce à un bon
s stè me de publicité, ils n e pourront pa se plaindre. Et
c'es l précisément cet avertissem ent qui est réalisé par l'inscript ion à laquelle est assuj elli e, en prin cipe, l ' hypothèqu ~
généra le de bi e ns à venir (art. 2 13!1). C'rs t elle in sc ription qui confère au créancier premier inscril un droit de
priori lé sur le second, bien que le droit réel d 'hypothèque
n 'existe pas en core el soi t simplement à l'état éventuel,
de mê me que la tran script ion d 'un bail de plus de dix-hu it
ans ass ure au locatai re la priorité sur un second loca taire
de la· même ch ose, bien q u' il n'ait pas un droit réel.
En d'autres term es, l'inscr iption de l'hypothèqu e de
biens à venir, sa ns révéler un droit réel qui n'existe pas
encore el peul-être n 'existera j amais, j oue un rôle absolument ana logue à celui que jouait la prénotation (Vor-

( 1)

cr.

ÀCCAlllAS,

Précis, 3e éd., 1, p.

700,

(2) Cf . BR ISSAU D, Op. Cil., p. 1509 Cl SUÎ \f.

in. fine .
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merlrung ) dans la loi pruss ienne du 5 m ai 1872. On sa it
que dan s le si stèmc inaug uré par celle lo i, la pro pri été
n 'était pa s transférée so lo conse nsu , m ais se ulem ent pnr
u11 acte d' inv estiture in scrit sur le li' re fon cier . L'acheteur jusqu'à l'inves titure restait simpl e créa ncier ; seul em ent , co mm e il avait un dro it réel éventu el. il po uvait ,
n van t l'i n vesli ture, s'assurer la préférence sui· un seco nd
acqu ére ur par elle prénolati o n sur le li\'I'<' fo ncier , pré·no tati o n qui rendit inutile pour lui l'a ncien j us ad re m que
lui reco nnai ssait le code de q 94 (1).
Le no uveau code civil all em a nd pour tout l'Empire a
co nservé cl étendu la fo nctio n de la l'orm erlrn n g. L'a rti cle 883 di spose d 'un faço n très gé_nél'a lc : " L' inscript io n
d 'une prénotati on peul avo ir li eu mêm e pour sùrcté d 'un
droit éve 11tue l o u co nditi onn el. - To ute di pos iti on relative à l'imnieubl c o u au dro it , faite pos téri eurem ent à
l'in scripti on de la prénotati on est ineffi cace en tant qu 'ell e
an éantirnit le dro it p1·étendu o u lui p orterait atteinte ....
J,e rang du droit qu 'il s'agit de faire établir es t détermin é
par l'inscription de la prérwtation. » Et M. End em ann cite
préci sém ent co mme exemple do nn ant li eu à la préno lati on
la co n Lituti o 11 d'un dro it de préférence po ur un e hy poth èque éve ntuelle (die Einriiumwig des Vo n ·a11ges für einc
nacl1s /e/1e nde Hypo telc)

(2 ) .

Or , s i no us ne con naiss0 ns pns le iuo l , nous co nn aisso ns la c11 0 e. La préno tati o n de l' h ypo th èq ue de b ien ,\
venir n 'es t pas autre chose qu ' une in cri p li o n a nt icip fo

( 1) Idem au cns de ven te <l e ln c l1 osc d 'a utrui , per mise p:i r le Coti e
pruss ien cL par· le OO U\' C:l U Cotie civil all ema nd; cr. EN ll E MA NN, 11p. cit .,
1, § 158, 5, note 20, p. 933.
(2) Op . cil ., JJ , § G5 , 3 a. p. 4ng, et po ur l'a nc ie n dro il pru ss ien.
§ 65, note 7.
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qui par ell e-même a ure un droi t de préférence au créancie1-, pour IP cas où son hypothèq ue prendra n ai~ ance, il
l'enlrée du bien dans le patrimoine du débiteur (art. 2 13/i,
C. civ.). li n'e t donc pas nécessa ire de recourir à l'idée
co ntradictoire d ' un droit r éel ur chose future pour expliquer un phénomène juridique auss i simple. 11 n'y a là
qu 'un effet de l'insc ripti on el non d 'un droit réel qui
n'existe pas ~ n co re (1).
Ce deux exemple de droit réel ur chose future que
nous venons decri liquern eso nlpas le cul s qu 'ait invoqué
;\f. Dcm oguc, à l' appui de sa th èse. Dans son int éress ahle
étud e sur la nature et les effet du droit éventuel rRev . trim .
de dr. civ ., 1906, p. 265 et s .) il nous met en présence
d 'autres hypothèses.
· Ainsi, u11e personne comp tant acheter un bien , le revend par avance à un Li ers, en lui révélant que le bien
ne lui appartient pas, mai qu'elle compte l'acquérir : la
vente de la chose d'autrui e t va lable dans ces co nditi on .
Au cas, où ce lte pe1·sonne passe malho11 nêleme nl le même
co ntrat avec deux acquéreurs succes ifs, quelle sera la
situati on de ces deux sous-acq uéreur , si l'acqui siti on est
faite? ..... M. Demoguc dit : Le plus ancien exclura l'autre ,
" car dès le mom ent de la so us-a li éna ti on à lui faite , il a
déjà acquis un droit réel (s ur celle res fu.tu.ra !) lui permettant d 'être préféré à tou t acq uéreur postérieur, sa uf la
question de transcripti on qu 'il f!ludra résoudre d 'après les
(1) Pour l'hypolhl·quc de la rcmmc mariée, du m,incur ou de l 'inlcr·
tl iL , l'in scriplion n'est pas ex igée parce que les Liers pcuvcnl focilemcnt
s'assurer ;nnn t de traiter Je la qualité Je mJri ou de lulcur chez le
promclL,nl. Le système t.lc ! 'a ncien Jroit se trom e parliellemenl main·
tenu en cc qui f'o nccrnc les rcl nlion s de ces perso nnes cl des tiers.
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règ les ordinaires ». Nous adoptcron la m ême solution ,
mais pour d 'a utres raiso ns. No us ne co ncédon pas un dro it
réel !IU premi er pas plus qu 'au second , tant que la chose
11 'es t pas entrée da ns le patrimoine de l'acquéreur ; m a is
co mm e il s'agit d' un co11Jlit entre deux créa nciers d ' un ~
même chose <l étermin ée, nous di rons : " C'e t le premi er
en date qui do it être préféré, pui squ e l'arti cle 2093 n e s'a pplique qu 'aux créan ciers de somm es d 'a rgent (1) . Le.créa ncier premi er en date aura seul pu acquérir par conséque nt la propri été du bi en , lorsqu 'il est entré dan s le
patrim oine du débiteur, et le seco nd sera rédu it à une indemnité. Au cas où aucun des de ux contrats n 'a urai t da te
certaine, n ous accorderions la-préférence au premier acq uéreur su1' le seco nd , même mi s en possession, i ce der ni er
était de ma uva i fo i; au cas de bonne fo i des deux cô tés,
à ce lui qui aurn it reçu possession le premier, par analog ie avec l'art icle 11 4 1, C. civ. Au cas où aucun des co ntrats n 'aya nt date certaine , les deux so us-acq uéreurs de
bonn e foi se prése ntera ient ensemb le pour obten ir li vrai son du ve ndeur , nous n 'acco rderi o ns la préférence à au cun
des deux el nous décider ions q u 'ils so nt devenus propri étaires par indi vis.

M. Demogue croi t trom:er d'autres app lica tions de so n
prétendu droit réel sur chose future dans les hypothèses dé
li ca tes q ui o nt donné naissance à toute une théor i1., la
th éorie des meubles par anticipation (2) .
Ain si, le propriétaire d 'un e forêt \•end d'abo rd les arb n·s

( 1) Pour ln co nslilu tion d'une sen itml c sur
auss i D EMOLOMBE, t. XII , p. 190 .
(2) Voir CuAU\ P.AU (Reu . crit., 1893 , p. 573).
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sur pi ed à un prem ier acheteur , pui s vend à un seco nd Jcq
m êmes arbres. Lequel des <l eux doit être préféré, aucun
n 'étant en possess ion ? ..... On dit : le plus an cien parce
q u' il a un <lro it réel sur un o bj et co nsidéré par anticipatio n
comme m euble, el qu e le second se trouve réduit à un
recours personn el co ntre le vend eur , n'a ant pu acquérir
une chose déjà ali énée. M. Dem og ue n 'adm et pas cette
expli ca ti on , parce que po ur lui la qualité de meuble o u
d ' imm euble est csscnti ell em cnl obj ective , non subj ective.
Il n 'y a pas ven te d 'un m euble pDr anti cipation ; il y a,
dit-il, vente d 'un m e uble futur. Le prem ier acquére ur sera
préféré au seco nd parce qu' il a acqui s dès la vente un dro it
réel sur ce m euble futur.
AdmcLLo ns avec l\J. Dem ogue qu'i l ne pui sse rationnelleme nt être questi o n de m eubl es par antic ipatio n . Es t- il
beso in pour arriver à celle so l uli o n de reco urir à un
pseud o-dro it réel sur ch ose future? Pas le moin s du monde
pu isqu 'il s'ag it d' un co nLliL en tre créa nc iers d ' un e mêm e
chose déter min ée et qu e l'a rti cle 2093 n e reço it pas app li cati o n dan s cc cas . Le premi er créancier , aya11L un dro it de
préférence, aura seul p u deve nir propri ' taire , auf les diffi cultés rés nllant de la questi o n de certitud e de la date, de
la bon ne o u de la mauvai se foi el de la m ise e n posse si o n
du seco nd, que M. Demogue n 'exami ne pas, se bo rnant
à un e so luti o n th éorique .
. Autre h y pothè e un prnpri éla ire de forêt , après avo ir
vendu des arbres sur pi ed , ve nd ensuite la forêt ell e-m ême
- Lerrain el arhres - à un e a utre perso nn e. la jurispruden ce paraît n 'a vo ir eu qu 'un e fo i' ii exa min er le co nnit
entre un acquéreur d 'a rbres el l'acqu ér1· ur c.l c la fo rêt , l'un
prétendan t êlre m i en possess io n des arbres, l'autre de
la forê t y comp ri les arbres . En pare il cas, Lo ul droit de
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l'un de plaid eur fond é ur la p ossess ion se trouvait hors
de cause : chac un dem andant précisém ent cette mi se en
po sess ion , l'arti cle 2279 se trouvait sa n intérêt.
La co ur de Dijon ( 1) a jugé que l'acquére ur de la forêt
devait êlce préféré, car l'ach eteur des arbres n'a va it qu 'un
dro it per unn el, tandi s que so n adversa ire avait un droit
rée l portant s ur le tout. Ce lle soluLi o n a été critiquée unanim em ent par les auteurs ( 2 ) . Le premier acquéreur a
·acqui s, di se nt-il s, un droit réel sur ces arbres considérés
co mme m eubles par anticipati on : il est devenu propri étaire ous conditi o n qu e la coupe so it faite. Mais les mêm Ps
aute urs reco nn aissc• nt que la soluti on ado ptée par la cour
est préférable au point de ' ue législatif. \f. Demogue essaie
de la justifi er au m oyen de a th éo ri e du droit réel aya nt
po ur obj et un e chose future, car il ne veut pas cons idérer
les arbres p ar une fi ctio n inutil e et dangereuse comme
meuble par anti cipati on , ma is i l les li ent co mme n;i eubles futurs, conformém ent à la réa lité. L'acqu éreur de la
forêt, dit-il, do it être préféré parce qu' il a un droit réel
actuel (in r e ac t uali), land is que l' acquéreur des arbres à
co uper n 'a qu 'un d ro it rée l éven tuel (in re fu t tira) . Cependant qu 'est- il beso in en core de cc m o nstre juridique, de
ce d ro it rée l sur chose fulme, po ur justifi er une pareill e
so luti o n . No us di ro ns plus simpl eme nt : parce q ue ce premi er acqu ére ur des arb res ur pied n'ava it qu' un dro it
de créa nce do nt l'obj et éta it ces arbres cl q u 'il n'a p a pu
en devenir propri étaire ta nt qu' il s n'on t pas été coupés
{art. 52 1, C. civ) .
Et le j our où les arbres seront aballu s par le propri é-

(1) >8 mars 1876, S., 77, >. 193.
(2) L voN·CAEN, note so us Dijon, précité; CoAUVEAU, op. ci l.
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taire, nous aboutirons encore aux mêmes solutions que
M. Demogue. Si le premier acquéreur so ngeait par hasard
à revendiquer ce arbres en cli anl que désormai il a acquis un droit réel par l'effet de la coupe, le propriétaire
de la forêl , s' il e t de bonn e foi , lui opposerait victorieuse ment l' arti cle 2279, el s' il élail de mauvai se foi , ayant eu
connaissance de la vente des arbres, il pourrait encore
peul-être tri ompher . Comme dil llf. Dem ogue, u cet abatage se produisant des an née aprè la vente, les choses
créées, les arbres ab attus ne sont plu la même chose que
les arbres promis ·: il s so nt plu développés, ils ont plu
de valeur ; mais il n'y a plus id entité entre le arbres tels
qu 'on les à vendus el ce qu 'il s sont 11.
Ainsi , dan aucun e des h ypoth èses indiqu ées par M. Dcmogue il n'est besoin de recourir à sa con lrucli on boi teuse cl inadmissible d'un droit réel sur ch ose future, pour
aboutir pratiquement aux so luti on dé irables . Ce premier avan tage de la n oti on personnali te du droil réel , bien
loin de pouvoir fi gurer à son actif, en accuse au conlrairr
la fausseté foncière; desinit in piscem mulier formo sa superne.
>' Possibilité d'un droit réel sur chose non individuellement

déterminée .

En ce qui co ncerne le second avantage que présenterait
la conception personna li ste : possibilité de concevoir un
dro it rée l sur une chose non indi viduali sée, M. Demogue
avoue lui-même qu ' il y a là urtout un e pos ibililé de droil
pur, et il ' ingénie , à la suite de M. Mi chas, à nou s donner
la ra iso n pour laquell e pratiquem ent on n 'a j am ais admis
un pareil droit (1). Et nous pouvons , sans doute, accepter
(1) Drnocu•. op. cit., p. 441 et M1csAS, thèse, I>. 191,
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entièrement cell explicali on personn ali ste puisque nous
ne nion s. pas du tout qu'il y ail dans le droit réel, à côté
du p ouvoir de droit que le titulaire a sur la chose, celle
obligati on pass ive universelle déj à fort bien mi se en lumière par Aubr y et Rau. Mai s co mment présenter à nos
yeux celle poss ibilité de droit pur de co ncevoir un droit
rée l ur un e ch ose non indi1,iduell em ent déterminée
comme un avantage de la Lhéori e personn ali ste, pui sque
M. Demog ue ajoute immédi atem ent avec M. Mi ch as qu e
ce se rait là pratiquement un ava ntage· monstrueux el in admi ss ibl e, deslru cleur de Loule séc urité, para lysant Loules
les transacti on JI faut, m ême au point de v ue ex terne
des rnpport avec les ti ers, qui est le seul auquel se placent
ces auteurs, que le d ro it réel ail une a siette fi xe . Qu' im portent alors les mo nstruosités de d ro it pur que l'i maginati on peut enfa nter : t faire foncti onn er à vi de dans un
mond e juridique auss i renversé et irréel que les pays où
le romancier Swift nous peom ène avec Gulli ver .
D'ail.l eurs l'us u s, le fru ctus el surtout l'aburns supposent
un e chose détermin ée. Ain si si celle po sibilité chim éri que d'un droit réel sur ch ose n on indi viduali sée peul être
con çue au point de vue e,'<.lerne , qui esl celui de l'obl igati on pass ive uni1·ersell e, ell e est in adm iss ible au point de
vu e intern e des rapports du titul aire avec la ch ose, el
c'es t là le véritable point de vue où il faut e place r pour
définir le d roi t réel.
3° Possibilité de reconnaitre plusieurs propriétaires vis-à-vis des
tier s à l'occasion de la même chose . La notion relativisle du
droit de propriélé.

Quant au tro isième el derni er ava n tage de la théo ri e per ·
sonn a li sle : poss ibilité de co ncevo ir plusieurs propri étai-
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res vis-à-vis des tiers relativement à une même chose,
i\I. Oem ogue se trom pe quand il pense que seule la notion du d roit réel adoptée par lui permet de rendre un
com pte exact de celle situ ati on particuli ère. Si le droit de
propri été a un e tendan ce ind éni able à être ab olu , c'esl-àdire exclusif, opposable erga omnes, il peul très bien se
faire que da.ns certaines h ypothèses, que M. E. Lévy a fait
re sorti r dans sa thèse, ce droit n'exi te que d'une façon
relative, el non adversus omnes.
Ainsi, alor même qu'il ne peut pas invoquer le b énéfice
de la prescription acq ui siti ve, le possesseur de bonn e foi,
qui à juste titre, pourra tri om ph er d'un usurpateur , en
lui opposant impl ement on titre d'acquisition, sans que
cet usurpateur puis e éch apper à sa revendi ca ti on , en
prouvan t l'e.xi lence du droit de propriété chez une autre
personne ti erce ou l'absence de droit ch ez l' au teur du revendiquant. La revend icat ion de ce derni er n 'éch ouera
que si le verus dominus s'y oppose en intervenant dans
l'instance. I.e possesseur qui a cru devenir propr iétaire,
ayant juste titre el bo nn e foi, se -trouve protégé, alors
même que le te mps néce sa ire i\ la prescription ne e trouv•l
pas accomp li , par l'actio n en revendication - qui j oue
ai nsi le rô le de l'ancienn e acti on publicienne - contre
tous les tiers autre que le verus dominus. Ce possesseur
de bonne fo i a donc un e propriété relative qui lui permet
<le jouir el de d ispose r de la chose tant que le vert1s dominus nP se montre pas et n'y met pas obstacle en agis·ant con tre lui . A l' égard de tous autres, il apparaît comme
étant le propriétaire Pl il doit èlrc respecté comme lei;
tout auta nt que le ven1s dominus il a con tre ces personnes
l'action en revend ica ti on. li peut donc y a,•oir, à un moment donné, vis-à-vis de ti ers une p luralité de propriétai -
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rcs dont ils dcnont égalem ent res pecter les droits auf à
ces pro pri étaire à vider entre eux leur querell e et à 'assurer les un par rapport aux autres le bénéfi ce exc lusif
de cette ituHi o n. Il es t bi en évident, en effet , qu e s i ces
pro pri étaires ,·oul aicnt avoir à la foi s l'un par rapport à
l' autre la pos rss io n de la mêm e chose, en j o uir et di spocr , un se ul en définitive, le propri étaire ·réel, pourrait
exe1-cer o n d 1·o it, en refo ul ant les propri étaire apparents.
qui ont un titre inféri eur au sien .
Mais il n'es t pa s n éccssa ir~ pour expliquer celle pluralité de propri étaires vis-à-v is des ti ers cl'a band onn er la
notion traditi onnell e du droit réel. J tts in re, ce la ne veut
pas dire vi --i1- vi des ti ers droit unique. Ain i que l'exprime pui s ammen t Jh erin g (Esprit , trad . fra nç . l. IV,
p. 350), « où do nc e t-il écrit que la nature du droit sur
la chose cons iste à ne pouvo ir être primé par personne?
La po·sess ion , dans so n idée orig in aire, n 'est autre chose
ci"u e la prOJ)ri été sur la défensive ..... On ne peut dénier
à la bonae ficl ei possess io d'être un dro it sur la ch ose .....
Que cc droit pui sse parvenir à di sp araître, peu importe,
so n autoril é a nt éri eure n e saura it être déniée» .
L'arti cle 544 dn Code civil n e n o us pré ent r pas le d ro it
de propri été comme nécessairem ent abso lu , opposa bl e a
to11/ in stant à tous, mais comm e un e faculté de j ouir de la
mani ère la rlu s abso lu e, pourvu qn 'on res te dans Ir• li mites d ' usage édi ctées p ar les lois ou les règleme nts. En d' atitre' term e. le droit es t abso lu et e'l:~ iu R if clan s ses effet , tant
qu 'i l e'l:i ste : il permet de m odifi er, d'épui se r , d'anéantir
ln substa nce de la ch ose , sauf prohibiti on du législateur
ou drs auto rit és régle mentaires. Mai en présen ce d 'un
dro it de propri été f]U i ne se m an ifes te pas , il y a place pou r
d'autres droits qu i e manifestent. Le droit du possesseur
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de bonne foi , qui a juste titre, n 'es t pas ill ég itime vis-à-vis
des tiers , puisqu' il a une origine légale (titulus acquirendi);
il ne l'est que par rapport au propriétaire préférable. Et
si cc propri éta ire préférable s'ab tient d'agir, le possesseur
de bonn e foi , par le fait seul qu ' il a un titre meilleur que
ce lui de l'u urpateur , est réputé propriétaire à son égard,
bi en qu ' il ne le oit pas y is-à-vis du verus dominus.
I. Emm. Lévy n 'avait do nc aucunement besoin de reco urir li la noti on kanti enn e cl perso nnali ·tc du droit réel
pour so ule r1ir sa thèse. P our nou , l'obsen alion précitée
de Jh erin g e l plus qy c suffi ante; or Jh ering n'a jamais
admis l' id e ntité de stru cture du droit réel et de l'obligati on ( 1). M. l.évy a ét6 amené à nier , au point de vue
juridique, Loule d ifférence intrinsèque entre le droit réel
cl le droit personn el, parce que ses recherches portaient
exclusiveme nt sur -l a preu ve de la propri été imm obilière
vis-à-vis d es ti ers et sur la fon ction de l'action en revendicati o n (2}. li s'est hypn otisé sur· le côté dynamique el
externe du droi t de propriété, sur sa direction personnelle ,
son aspect de droit contre des personnes, négligeant le côl~
(1) Cf . Esprit, t. IV , p. 369. Se rleman<lanl si la possession es l un
droit rée l. Il répond affir mati ve men t parce qu 'elle csl u un inlérêt juridiquement p1·otég6. Or , co mm e cc l intérêt a pour ob j et imm~diat (et
non indirect co mm e cela se présente po11r l'obliga tio n) la chose elleméme , il foul foire figurer lu possess ion parmi les rapports juridiques
sui· la c hose. 11 Voir aussi supra, p. 297 .
l\f. füPEHT, thPse précitée, p. :i92, note 1, s'est donc absolume nt
trompé en rnngcant .Jh er in g sous la ba nnière des partisa ns de la notion
obl igat io nn dlc du droit réel. Duns le passage auquel il renvoie (Espri t ,
t. Ill, p. 72) , Jherin g se borne à dire simp lemC' nl qu 'un e c hose ne peut
être ar ti onn l:C', ni a\ oir un droit, ni être le s ujet d 'un e obligation. I\
ne 1.Jil pus qu'elle ae pui sse pn s Hn· objet immédint d'uu droit.
{2) M. Lévy le di t lui-même da ns sa conc lu sion. p. 165 : 11 Nous
n 'avons exam iné la propriété que lorsqu 'ell e se manifeste par
!'action en revendication, »
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interne. Or , si nu point de vue externe, l'ac ti on en revendication protègP également contre le li er le propri étaire
réel et le bonae fid ei possessor, si l'o n peul dire par suite
qu'il peul y avoir à ce point de vue une multipli cité de
prop1:iétaires , il n'en est pa de mêm e au point de vn e in tern e du contenu du rlroit. A ce point de vu e il est év id ent
que si le propriétaire réel veut exercer les fac ultés léga les
d'11sus, de fr11 ct11s ou d'abust1s qui form ent le co nt enu ou
l' émo lum en t ( r) du droit, le propri étaire apparent devra
céder de1·anl lui et se ra refoul é~ J'arri ère-pl an , dam la mul titurle des lier obligés de res pecter le droi{ du ve ru s domi1111 s, et co ntre lesqu Pls il avai t cependant auparava nt
à raison de so n titre meill eu r l'acti o n en revendication. Au
point de vue intern e, qui est relui de l'article !\!14 du Code
civi l , il n'y a don c en définitiv e qu'un propri étaire unique,
le propriétaire réel , el cela explique qu 'o n ait réservé à
celui -c i la <]ualité de propri étaire, tandi s qu e pom désigner , mêm e vis-à-vis des tiers, le propri étaire apparent ,
on e sert rk l'expression vague de po se se ur de bonne
foi.
Il est tantôt poss il?l e, tantôt impossible qu 'il y ai t un· ~
multipli <;ité de propriétaires relativement à un e m ême
chost• suivant le point de vue où on se place. Cela est possible quand on env isage le conflit qui peut' s'é lever en tre
ces propriétaires el un ti ers qu elco nque. Cela e l impossible qu a nd o n en visage le conflit de ces propri étaires entre
eux: le droit de l'un disparaît alo rs devant le droit de l'autre . Et quand M. Lévy nous dit (p. 122) -que la multiplicité
poss ibl e de d roi ts de propriété sur un e ch ose s'expliqu e
par le caractère de ce droi t con çu comme un droit contre

( 1)

cr.

Pr cAn D, op. cit., pp. IO:l , 103 ,

J04 eL p. 82 .
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des persa nes, il a raison, mais il e place. au seu l poin't
ùe vue extern e celu i de la reivindicatio con tre un tiers
quelcon que. Ains i la di stin ction cap itale en tre le côté intern e el l'aspect extern e du droit réel nous permet de
résoudre toutes ces dillicullé . Le dro it de propri été es t
ab olu cl exclusif dans sa man ifestation interne (1) (article 54!1); il est tantôt absolu (propr iétaire réel), tan tôt relatif (propriétaire apparent ou b. /. possessor) dans sa
m a nifes tation extern e qu i est l'act ion en revendicati on.
S 9. - Au point de vue de la possibilité de créer des droits réels
norweaux ou .te modifier la physionomie de droil.< réels
préexis tants . Critique de l'opinion de M. Cézar-Bru.

ous e n au i·ions fini avec l'examen des divers int érêts
qu e prése nterait, sui vant ses adepte , l'adoption de la th éori e perso nnali ste du droit réel, et nou s avon s vu que les
conséqu ences pratiques que i\I. Oemogu e prétend en tirer
étaie nt ou in admiss ibl e ou bi en qu 'o n pouva it parei ll em ent les atteindre en res ta nt sur le terrain de la doctrine
class ique sa in ement ente ndu e. i\la i il nous rc le à exam iner un dern ier intérêt beaucoup plu s important auquc·l
s'est attaché particu li èrem ent M. le professeur Cézar-Bru.
L'intérêt à adop ter la nouvell e th éo ri e consisterait en co
que, le droit réel s'analy ant en une ob li ga ti on com pos ite,
il n'y aura it pas de li ste léga le de droits réels qui soit feamée. \'oici d'ai lleurs les propres term es de 1\1 . Cézar-Bru,
dans so n co urs (2 ) : « Il n'e l pas nécessa irement vrai que
( 1) C'est à cc point de vue qu ~ e;c rt·fère la phrase expressive de
fil s, c itCc pnr U lpicn, D . 13, 6, Commoclati , rr. 5, § 15 (( Et ait
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rtuorum quidem. in solirlurn ilominium 1.1el possessionem esse non
passe ... >1
(2) Op . cit., p. 632, 633 .
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la liste des droits l'éels, Lell e que la donnent Je Code ou
quclqu •s lois spéc iales, so it une li ste nécessaire ment clo c;
il n 'est pa \'l'ai que l'on ne puisse pas créer de droits réels
c11 deh o1·s de ce lle li ste dres ée par la loi; san s doule, il
r l beaucoup JJIU facile de créer des ob li galions; mais il
11 'csl pas abso lum ent imposs ibl e de c1:éer des droits rée ls.
" El si j'ai in sisté su i· la différe nce des déflnilions el sui·
la nature intim e d s droits rée ls, c'esl pour faire co mprendi·e l'allinilé qu ' il y a entre les droits d 'obligation et les
droits 1·éels. Ell e ju lifl e ce ll e id ée que la li le des droits
réels n'est pas nécc sa iœnien l close et que. si on peul
créer, san aucu ne limitation , des droits d'o bli ga ti on, on
doit pouvoir créer , en principe, des droits réels. »
En somme, nous nou s retrouYons ici en présen ce d 'une
vieille question agitée j adi s par les auteurs classique's el
qu i se mble pre11dre depui s quelqLte temps un regain d 'aclu alilé ( r) : " Peul-on créer des droits rée ls à volonté? .....
Peul-on m odifi er la phys ion om ie de droits réels déj à reco nnus par la loi ? ..... n Approfondir ce lle questi on n ou s
mènerait beaucoup trop loin , cl ces deux points liti gieux
co nslituerai enl à eux seuls le suj et d 'une th èse. li nous
suffit de constater que pratiquement la con troverse est
tran chée depui s long temps par la jurisprud ence dan s un
se ns fa vorab le à l'a utonom ie des volontés (21. L'opinion

( 1)

Surtout à propos de ln thèse de i\I.

PLANIOL

sur La personnalité

111 orole, ''o ir SM.l!ILLES, De lu personr1ulité j uridique. Histoire el lhéo ~
ries. Par is, Ro ussea u, 191 0, p. 41 1 s., el 46 1. 465 . 466.
(2) L(• prin c ipe n é t ~ posé par un nrrèl de ln cour de Cass;-it ion du
13 (éHicr 183/1. Coq ucl:m..I , D., 1834, 1. , 11 8, ù:rns les coosidêrnnls su i\anls: ((atte ndu e n Jroit qu e les arlic leis 544 1 546 c l 552 du Code Napoléon so nt Ll ét"laratifs du Uro il co mmun , re lati,·cmcnt"ù la nature el aux
e ffets de la propriélé, mais ne sont pas probibitirs; que ni ces articles,
ni nucu11c aul 11.: lo i n 'c.\.i;l ua11t h:s Ji, c1:ses moJifications et décomposi-
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de Dc'molom be (2) repoussant toute création de droits
réels nouveaux a succombé devant l'absen ce de textes nettement prohibitifs et en présence des nécess ités pratiques :
ell e est très généralement repoussée par la doctrine , el on
ne peut qu 'approuver ce lle soluti on ( 3).
' 11 est donc inutile' de recourir, ainsi que le fait M. Cézarllru, à la th éori e obligalionnell e du droit réel pour expli~
quer celle possi bilité de créer des droits réels n ouveaux ou
de modifier des droit du même genre déj à reconnus par
la loi. Celle possibilité admi se par la jurisprudence el par
la majeure partie de la doctrine ne dépend pas du tout
<le l'adop ti on de celle th éori e. Ce lle possibilité se base, en
dehors des con sidérati ons d'utilité pratique, uniquement
sur deux raisons. En premier li eu, l'article 543 du Code
civii est s impleme nt énumératif , el son énum ération est
i ncomp lète puisqu'il passe sous silence bon nom bre de
droits rée ls très co nnus, tel le droit d 'hypothèque. En second li eu , à la différence du droi t romain et de plusieurs
codes modern es, notre Code civi l ne connaît pas de modes
spéciaux ayant pour fonct ion propre la création 'ou l'acqui sition de droits réels. Chez nous la simp le co nven ti on
peul donner source aussi bien à des droits réels qu'à des
Lion s dont le droit ordinaire <le propriété est susceptib le ... Cf. aussi
Rcq .. 2-5 octobre 1886, 8 mars 188?, el toutes les auLol'ilés citées par
Gl1N Y t!tude sur l'effet d es c lauses d'irresponsabilité de la mine; à
l '~fl(l l 'll des aya nts-eau.se particuliers , dans Revue bourguignonne de
l 'ense i gw~ m e nt supérie ûr, 1897 , t. VII, notamment p. 184- 188 , .p. 208 1
:u 2.

IX, n°• 51 1 et s., 515 ; p. 452 el s.
(3) ÎOULLJER, t. 111, n° 96; LAURENT, t. VI, p. rn8; Duc AU HllOY. l. II,
n°• Og, 70 ; DEMA NTE, t. Il , n° 378 bis; nue , t. JVt n° 74; i\I. G~r.Y, ar tic le
précité, el Méthode cl 'i.nterprélu tion , p. 166 ; G. R1PEnT, th èse , p. 178;
SALEILLES, op. cit. 1 p. 465 , /i 66 ; PencEno u , dans le tra ité de dr. comm.ercio l de M. 1'11A Ll. EH , Des faillit es, t. I , p. 11 4. liA U IJl\\'- LACANTJNE·
n rn el Cn \U \ EAU , Des JJiens, n°• 193 , pp. 147 el 148 <l e la 3e édition.
( 2) D EMOLOMB B, t.
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obligations pourvu év id emment que ces droit n 'a ient pas
un caractère féodal , qu 'i ls n'aill ent pas con tre l'ordre publi c, el si ce sont des scrv ilud es, qu'il respectent les
co nditi ons établi es par l'article 686.
Mai nous ne voyons pas en quoi la théori e obli gationnel lc pourrnil faciliter celle création de droits réels nouveaux ou celle modifi cati on de la phys ionomie de droit s
réel déjà recon nus. En effet, si l'on veut exp liquer le droit
rée l par un e ob li gation passi,•c universelle qui en serait
génératrice et cons lituti rn, toutes les fois que l'o n voudrait créer un noU\ ea u droit de ce genrn, il faudrait bi e n
créer ou du moins modifier celle obli ga ti on. Que l'on parle
i1 propos des droits réels déjà reconnus par un leJÇle législatif de celle ob ligation passive universelle, cela se conçoit
à la ri gueur, ca r on p e u~ la fonder sur la loi, el la loi est
indiscu tab lement un mode d 'obliger tous les habitants du
territoire. Mai s là où il n 'y a pa s de dro it réel déjà reco nnu
par un texte lég islat if , comment créer celle obligation passive uni verse ll e que l'on déclare constituer le droit réel ,
ou comment la modifier, autrement que .par un co ncours
de vol ontés entre le sujet actif el ces suj ets passifs, presque illimités en nombre, qui so nt tous les h abitants du
territoire ou mêm e comme le dit pl aisam men t Dernburg,
tou les cosmopo lit es? ..... Comment, en dehors de l'idée
de lo i, réa li ser un pareil co nco urs de vo lon tés pour créer
la fam euse obli gati on passive? .. ... Et n 'est-ce pas revenir
à la chimérique hypothèse du co ntrat social ? .. ... La loi
elle-mêm e qui , ain si que nous le verrnns, obli ge tout le
peupl e, ne pourrait, ma lg ré sa toute puissance, réali cr
un pareil co nco urs de vo lonté pré limi nai re. ,;i le contrat
pe ul êlrc en vi sagé à la rigueur co mm e un co nco urs de voJ1:rn'tés, lu loi do it bi en plulol être e n vi,agée co mme une
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adh ésion poslérieure el successive des volontés à un fait
accompli ou hypothétique ( r). Or, da ns la théorie obligaLi unnclle du droit réel, il faudrait pour créer un droit nouvea u de ce genre, en dehors de la li sle léga le, réa li ser
néccssairernenl par contrat l'accord de vo lontés préliminaires qui seul pourrait engendrer Ott modifier l'obligat ion
passive universelle. Il esl inutil e de faire remarquer que
l'id ée d'un pareil contrat, d'a illeurs impossible, n'a jama is
préoccupé la pratique notariale cherchant à créer un droit
rée l nouveau.
Dans la théorie classique, telle qu'e lle a été formulée
par Aubry el Rau, il n'est, au contra ire, nullement besoin
de recourir à u11e idée aussi vaine parce que l'obligation
passive · universelle n'e t pas cons tituti ve du droit réel ,
mais qu'elle se modèle sur la situation de droit que les
parties ont en tendu étab lir par rapport à la chose. Pour
emprunter le sty le expressif de Jhcring, celle ob li gation
" n 'es t que l'ombre j etée par l e droil sur le monde extér iew· >>, et l'ombre reproduira néce sa iremenl les contours
du droit réel noµveau qui a été créé ou les modifications
( 1) L'élPml!nl consensuel que renferme la loi e t qui l'a rail comparer
au contrat, se ramène à un e adhésion à un faiL Dans la coutume le
fait s'appe lle un précédent , el l'ad.J1 ésion à ce fait, d'où pro\'ienl la force
ol.Jligaloire de la coutume (necessitati.s opinio), est lente et diffuse . Dans
la formation de la loi « le précédent existe, en somme, aussi bien que
dans la form;ition coutumière, seulement, dit M. flauriou , il est posé
h ypothétiquement , discuté el transform é immédiatement en règle, en
vertu d'une procédure [d'élaboration) qui a la prétention de remplacer les discussions confuses de la pratique immémoriale et de les
ramasser en un acte lrès raccourci » (Dr. public , p. 161. r62) . D'autre
p;1rl l'adh ésion des indi,·idu s à la proposition Je loi , qui constitue ici
Je précédc nl. nu lieu d 'être diffu se et lente comme dans la formation
de la co utum e . ~c manirestc dan s une opération solenne lle. la procé Jurc Je \Ob1Lion. Cela est surtout \Îsible dans cc mode tl ':tllhésion pcr·
fcctionné qu'est le referendum suisse.

apportées par la volonté des parti e it un droit déjà reconnu
par la lo i. Nous en arrivons donc à cette co nclusion que
bien loin de décourager la créa ti on de droits réels nou veaux , la noti on classique leur es t, sur le tcrrnin doctrin al,
plu s fa,·01·able qu e' la noti o n obligalionn cll e, perso nnali ste ou co ntractuelle , comme la bapti se très justement un
de ses adeptes, M. Quéru. Si l'on a pu croire le con traire,
c'est qu 'o n a imputé à tort à la notion class ique co mme
une de ses con équences néces;;a ire une opini on particuli ère à certain s de ses plu brilla nts représe ntants, tels qu e
Aubr~ cl Rau ( 1) et Dcmolombc. On a ura it dù cepend ant
remarquer que ces auteurs se fondaient pr incipalement
sur des considérations d 'o rd re publi c el non sur la noti on
du drnit lui -même pour exclure celle créa ti on de droits
nouvea ux. Si certa ins ont dit que la loi se ule pouva it créer
ce rapport juridique direct el imm édi at de chose à personne dans lequel il s fai sa ient avant tout co nsister la noti on du droit réel , c'est qu' il s étaient imbus de celle idée
que l'o rdre publi c exigeait un e li ste ferm ée drs droits réels.
Mai s cc n 'es t pas la loi qui crée ce lien direct d 'a ppartenance juridique: c'est, ains i que nous l'av(!ns vu avec
Gierke, l'es prit humain , c'es t la volonté de l'h omme. li
y a là un phénomène d 'ordrn psychologiqu e que la loi
peul reco nnaît re, ou auquel ell e peut refu se r sa sa nction ,
en co nsid érant qu ' il es t bon pour l'ordre public cl principal ement da ns l'intérêt de la sécurité de tiers, de la rapi dité et de la comm odi_té des transacti ons, d 'e mpêcher la
multiplication des droits réels et d 'e n anêter une liste
ri ose .
Pas plus que sous notre Code civil il n 'y eût en droit
( 1) v~ir l. Il , § 'ï» noles

1

et 3 et§ 224 bis, p. 646 de la 5• éd.
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romain de li ste close des droits réels. S' il s y apparurent e11
nombre re latir cment restreint , cela est dû beaucoup moins
à des préoccupations directes d'ordre public qu 'a u formali sm e et i\ la tech11ique des m odes de constitution.
Le pr·o bl èrr\ c de la créati on de droits réels nouveaux ou
de la modification de droit réels préex istants n constitu e
donc nullement une dépendance nécessa ire de la notion
que l'on adop1e relativement au drQit réel. Il dépend avant
tout des id ées qui ont cours à propos des mod es techni ques de co nstituli on el de tran sfert et de la conception plu o
ou moin s large qu e l'o n a de l'ordre publi c à un e époque
déterminée. li n'e ntre pas év id em men t ·ctans notre plan
de nou en gage r dan s la di scussion de ces id ées . Il nous
suffit de remarquer qu'à la différe nce de la doctrin e et de
la juri sp rud ence fran ça ises, la doctrine allemanrle considère com me imposs ible la créat ion de d roits réels autres
que ceux qui so nt énum érés dans le B. G. B. Cependant
le code all emand ne co nti ent pas plus que le nôtre une
di position qui so it expressément prohibitive. La prohi biti on résu11 era it de la co mbinaison des texte el dPs trava ux préparatoires (1).

( 1) Cf. E~oP.MANN, op. cit., l. n' § JO , nole 71 p. 47 . La doclrinc ilalicnnc ad met, co mme ln nôtre. la possibilité <le droits rée ls en dehors
de la li ste Jégu lc. La quest ion s'est posée surtout à propos des loges de
th éâ tre el <les buncs ù 'église. cr. F'Hi\N C JJ~ïl' I , Del dirillo di palco nei
leatri, dans Archivio giuridico, \'OI. VII , pp. 20 1- 232, 36g-4o8. LoMO·
NA.CO, op. cit., p. 238. FAnOA-BBNSA, op. cit.. pp. 590, 596. L'art. 2.052
du Co<lc c i\'i l argentin pro hihe a11 co 11t1·;drc. la créat io11 de droits réel s
e n deho rs de h1 li slc !égide e n lcrmcs exprès : 1< Los derecho.s reoles
so lo pueden se r creailos pe,. la ley. 1'orlo co11lt't1lo 0 disposicion. de
ultima voluntod que constiluyt>se otros clerechos reafes ... va ltlru solo
como co11slilucio11 de derechos personules, si co1110 lal pu1liese valer. u
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SECTION Ill
CONC l~ US I ON Cl\l'l'JQUE ET ESSA L DE $) NTHÈSE. -

l..A l>IS'l'INCTION DE

DEKKE ll : LE lll\0 11' ni:l!:L l'llÉ SENTE UN COT É EXTEhNE E'I' UN <.:01'É
I N rEllNE . -

UNE DONNE DÉFJi'ffl'ION OOJ'I' TENitt COMl''l'E A l~A 1'0 15

UE CES DEUX ASPECTS .

Nous venons de voirque les théori es nouvelles, que l'on
entend subs lituer à la notion anci nne du droit rée l, nr
rési stent pas à l'a na lyse tant sur le Lerrain spécu latif c l
doctrina l que sur le terra in pratique. Quelle est la co nclusion qui se dégage de cet exa m en , de l'ex posé des critiques
qui ont été diri gées contre la noti on class ique et des co nsidérati ons historiques auxquelles nous nous som mes
li vré ?
Nous y avons déjà fait all usion. Ell e tient toute entière
dans ce tte co nstatation que le droit réel a à la foi s un
aspect externe et u n aspect intern e. C'est Bekker (1) qui
paraît avo ir exprimé le prem ier , d 'un e fa ço n n ette, celte
distin cti on entre le côté intern e et le côté e.\.lern e du droit
réel, qu 'o n pourrait d 'a illeurs tran sporter à tous les droits
en gé néra l co mm e base de classifi cati on (2). Cette distincti on très commode pour l'ex posé de ce tout co mplexe qu 'est
le droit rée l tend de plu s en p lus à être adoptée, particuli èrement en ltali e, par les écrivains les plu s réce nts qui
se so ient occ npés de la mati ère, notamme nt MM . Fadda ,
Bcnsa et Dante Maj ora n a. Elle a été enfin ex prim ée en Ru ssie d 'un e façon originale, par M. Petrazycki , dans une
(1) Zeitschrift für die vergleichende Rechtswissenschajl, II , pp. 11
t' l s.; E,.,ts l und Scherz über unsere 'Wissenschafl, 1 89~. p . 7 1. Cf .
n u ~'-Ï. ;\ ~n suilc. ll 61.ne11, Bei t,.iige zur Cescliich le des rOm. l~ rl.Jrechts,

Erlaugcn , 188 11 p. 8.
(~) Cf. P 1cA1w , op . i;it., p. 105.
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app li ca ti on particulièrn à l'a n alyse du droit réel , et spécialement de la propri été, de sa théorie psychologique du
Droit ( 1).
ne déllnili on du droit réel , pour êlre jusle, doil à la
. fo is tenir comp te de ce double point de vue . A la notion
class ique on peul fai re le reproch e de n'avoir pas mis ·sufllsam m enl en reli ef le cô té externe, bien que cet aspect
du droit réel n 'ait pas comp lèlernenl échappé à certa in s
d.e ses plus illustres repré enla nts, tels Aub1·y el Rau.
Aux doctrines récentes que nous venons de critiquer , el
qui onl recueilli en France l' adhésion de M. P lani ol el de
M. Demogue, on doit faire le reproch e de n 'avo ir mi s en
vcdelle que le côté e>.Lerne, el, en donnant ainsi au droit
rée l un con tenu néga tif ou prohibiti f, de nnlure obli gatoi re, d 'avo ir engendré celle carr ica lurc dont parle Gierkc
ou celle inversion de concept dont parle non moins justement i\l. Dante l\lajorana (2) .

•••
Ceci dil, au côté externe du droit rée l appa rti en nent les
relations du titulaire avec les Li ers, c'est-à-d ire les obligations imposées à ces tiers, el qu i ont pour but de faire
respecter, la plupart du temps par vo ie d 'abs tenti on ou de
passivité, parfois par voie d 'act ion , la situati on du titulaire par rapport à la cho e. A ce cô té extern e apparlienl
éga lement l'action en revendication, qui traduit , comme
toute action , la direc tion personn ell e du d roit. El on comprend très bien ainsi pou.r quo i l'a li on en revendication
l 1) Voir Hev. trim. dr. r.iv. , r91 1, pp. 5,:1-575. olt l 'aull! 11 r 1 e n tlo11 nanl un e ana lyse lrès fine , n 'aecc11l11c pas s11f li:i:i n11n c11l la p1 épondé·
ran ce d11 co nce pt ùc chose dan s la 110Lion Li e droit réel.
(2 ) Op. cil ., p. n .
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sert de sanction à des obligation el n otamm ent à un restituere ( 1) . A ln revendication il faut aj outer les autres
actions réelles , notamment les action s confe so ire el négaloirc, et les actions déli ctuell es qui dérivent de l'arti cle 1382. D'ailleurs ce n 'es t pa s seul em ent dans l'obli gation passive uni,•e rscll e et dans ce rtain e obligations
positives imposées aux tiers ni dans la seule action en revendi ca tion au sens d 'un recours à la justi ce, que consis te
l'aspect ex terne du droit réel. Tl peul se traduire encore
par des mesures de police qui protègent le titul aire par
acti on rénexe ou mêm e par un e u1i sc e n d ~ fense vis-à-vis
ùc ti ers, qui confère au propri étaire un e véritabl e prérogative de justice priv ée (2l. C'est ai nsi qu 'on reconnaît,
mêm e de façon très large, le droit du propriétaire de défendre so n bien par des eng in s automatiqu e di posés dans
sa propri été 131. Et il y a m ême eu une époqu e, ainsi que
le fait r emarquer M. Hauri ou dans ses Princip es de droit
public (p. 169, qo) el comme nous le montrent le symboli me el les formul es de l'an c ienn e Rei.vind icatio, où
l'obligalion passive universe ll e n 'ex istait pas juridiquement, où le droit de propri été n 'était pas enco re sanctionné

(1) Voir Jm:n 1NG, !Esp rit du d r. r9m. , l. IV , pp. 180 et suiv .
(2) Voi1: DEMOGUE, Les notions fomlamentoles du clr. pri1Jé, précitées,
pp. 6&6 cl 6&8 .
t3) Voir Cass., 25 man 100 2, S. , o3, 1 . 5, cl la note de l\1. LvoN C"i:;N . Cf . C nAHMOf'iT, Rev. critique , 1900 , pp. 9 el suiv. , et Alger ,
5 juin 1878, S., Bo, :i, q6. La respon sab ilité du propriétaire serait é\'Îdemmenl enga gée s' il n 'ava it pas pris auparaH1 nt la précaution d'in<liqucr par des c lôtures ou des affit hcs qu 'il ré\'Oqu c les to l ~ra n ces d 'usage .
ec que Jh cring appell e l'u sus publicus sur la prnpri1~ L é pri,éc. Voir Actio
injuriarum, pp. 77 cl sui v. , 87, 88. - Cf. E.· H. P1mot::AU , Du rô le de
l'lw/Jiltud e dans lu fo rmation du. d roi t priut!. Heu. !rlrn. , 1011 1 p. 274,

cl note 4.
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par ce lle obligation léga le, mais par la seule discipline de
l'instituti on politique.
Nous ne rej eton s pa ·donc l'idée d'obligation passive
universell e. Au conlraire, nous avo ns fait resso rtir le côté
obli gatoire du droit réel , en observant que celle obliga tion n'est pas la seule, et que l 'as pect externe du droit réel
est bea uco up plus co mpl exe quand on l'e nvi sage dans sa
p leine m anifestati on juridique. Si n ous avons critiqué les
ava ntages faussement attribu és à celle notion de l'obli gati on passive uni versell e, en tant qu'on veut la substituer à
celle de droit sur la ch ose, nous reconnai ssons cependant,
à la s uite de M. Céza r -B ru , qu'ell e est suscep tibl e de fournir un e expli ca ti on sa ti sfai sa nte des rapports entre propriétaires voisins dans l'exerci ce de leur droit , sa ns qu'il
soit nécessa ire de recourir 1l l'idée arbitraire d 'un quasicontrat e n ·ve1tu ~uquc l les voisins sont obligés à user
ch acun de leur héritage de m ani ère à ne pa se nuire
réciproquement (1) . La notion obli ga tionn ell e du droit
réel 11'e t fausse que parce qu'ell e es t in compl èle, bea u(I) M. ChAn-Dnu part du prin c ipe qu e l'on peul 'iole r l 'obl ig11t ion
passh•e uni,crsclle qni protège la propriété il r 1lc1.1 :< façon s : d'unr
fa çon d irec te rl tl'u ne façon in direc te. Comme cas de vio l:itio n ciirecle.
il cite le fo il Liu vole ur , l e fait de cel ui qui va travaill er le champ vo ii:;in , le fait de celui qui va réco lt er sur la prpprié lé d'nutrni. ~foi~.
dit-il, (p. 63 r ile so n co urs), " il y a nussi 11nc vio latio n indi recte qui
réRulle. pour le co ntreve n11nt. de l'exercice <le so11 propre. droit. U n
e xempl e co nc re t va foire compre ndre la chose. Je su is propriélnirc
d 'une vill <1 e ntourée· de beaux j:irdins; à cô té de chez moi vient s' in stall e r un e 11!<.iuc qui sent 11111uvriis, qui foit dn bruit, qui l!lissc échapper
ilcc:; rnm écs. Lou les choses qui \ ic nn cn l m 'in ro mmo<l er cl qui viennen t
foire de cc i:;i!jo11r. jusq u 'ic i si :igrénblc, un séjour in supportnblc.
L'u sinier, e n c•xp lo itnnt l 'usin e, en fo isa nL tin hrnil. en d ~gagc11n l
de Ol illl\ai scs ode urs w;e de son dl'oit , e t. cepe nd ant.
vio le le mien ,
l':tl' mo i je ne pu is plus jo11il' de l 'obj eL de mn propri été co mm e nupar:1nnt; il cmpil.:lc sur mon dl'oit pui squ 'il m'enlève une pnrlie des
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co up plus i11 complète que la notion class ique qu'elle critique, el q ui du 111oios a le m érite de faire resso rti r le point
de vue fond umcnta l, celui par lequel le d1·oi l réel se dist ing ue des autres droits el prend celle ph ysionom ie pro pre qu i l'a fait éri ger partout en catégorie juridique
spéciale.

ava ntages que cc droit pouvait m 'occ:1sio11uc r. J 'a i supposé un e proprié té d 'ngrémcnt , mni s supposez qu 'à côté de ! 'usine soit insta ll é un
fobr icn n l de cil'c bla uc hc; lu fumé e mo'n lc d 'a bord cl desce nd ens uite
se posc1· su i· les b locs de circ hl nnch c, la c fr c n 'est p lus b la nch e et
la cire est imerulnblt!; i l y n un préjud ice matériel ; si l 'usinie,r qu i
foit ln fum ée a le droil de foire la fum ée, l' usinier qui fait la cire
a le droit cle la co n serve r bl a nr li c; donc, est née une obligation de
rt! pnrn l ion. Celle ob lj gn l ion de répara tion , o n l'a justifiée par un e th éor ie <.l ite du quasi-contrat J e voisinage; il y nura entre les di ve rs ,•oil'l in s un e espèce de qu:i si-co ntral e n vertu duque l il s ne doi ve nt supporte r q1 1e les i11co11vé11ic nt s, norm a ux, la ab ilûcls du voisin age; toutes
les fois q u 'il y nura un inéo nvé ni ent anormal, non habitue l, il y aurn
Violation Ju quas i-co nlrat de voisina ge, et o bligation de réparation .
Eu n:11 lilé, il y a tout simplement , ici , app lica tion <les idées qu e j e
\'Îcn s de clévc lop pcl' lt propos du <lro iL réel. li y a un propriétaire tilulairc <l'un droit réel qui pou\•ait co nlrn indre toutes les nutres pe rsonn es
que ll r.s qu'elles soicnl , non titulaires de ce droit, il le respecter . Or,
i l csL urriv é que, par un e ca use quelco nqu e. ce droit n 'a pa s été inlé·
gl'alcmenl rcspcclé; le propri éta ire de ce lt e usine inco mmode, dés:lgrénb lc, mn l oùorunte, a vio lr- l'o bli gatio n néga ti ve qu i lui · était
imposée J e l'espcc tcr le d roit d 'n utrui j c'est pn 1·cc qu ' il a m éconnu
le droit réel qui appartient à so n ,·oisin qu 'il es t ob li gé Li e répore l'
toutc11 les co nséqu ences dommagea bles de ce lte silu a li on; e t , en réa lilé,
il 11 'y pa s là qua si-conlntt de l'oisi11nge, il y t1 l'applicatio n de la notio11
compfèle du. droit réel. >)
Cette ex plica tion de l'o bligation de r éparer le dommage c:tU sé aux
voisins par· l 'exe rc ice du droit tic proprié té esl plus séd ui snnte qu e
cel le qui es t LusCc sur l ' id ée de ri sq ue et , m ieux que la th éorie de l'abu s
de rll'Oil. ell e mon tre ln fou ssclé de la maxime : te Yeminem laedit qui
suo jure ulitu. r . n Ell e écJiappc aux c ritiqu es qui ont été d ir igées
co nll'e l'o bligulio n de voisinage pnr M. Ripert , th èse µréc itée, pp. 257
cl suiv ., pui sq u 'e ll e n 'a hcsoi n de s'u ppu ycr ni sur un qunsi-contrnt,
ni sur 1111 Lcxtc cl <" loi spéc ia l, 111nis qu 'ell e se base, sur l'ana lyse m ême
du <lrnit r éel cou siùéré dnns son côté extern e.
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En effel , n ous avo ns remarqué plus haut que tous les
droit s se ressembl ent en quelque fa çon par le côté externe,
que Lous à un degré plu s ou m oin s fort prennent aspect
du cô lé des ti ers (extranei), el joui sse nt à ce point de vue
d 'une protecti on juridique plu s ou moin s large. Comme
l 'a fa it pui ssa mm ent resso rtir Jh ering ( 1), l'id ée que le
rapport. contra ctuel n 'engendre d 'eff ets qu 'entre les contractants cl n 'es t point protégé v is-il- vi s des ti ers est erronée. L' id ée que la protecti on juridique contre les atteintes
des tiers est res treinte à la propri été, aux jura in re et à la
possession juridique, n 'est exacte qu e pour le droit romain an cien, mais elle ne l'e l point pour le droit romain
nouvea u. Ell e l'est encore moin dans notre droit actuel
el surtout dans notre juri · prud ence fran ça ise qui admet,
du ch ef de l'a rti cle 1382 , le reco urs du créancier contre
les ti ers comp li ces de la violation d'une ob li gation contractuelle. Toute une révoluti on in terne s'est acco mpli e.
dan s le dro it, el les au teurs poussés par la routine qui les
porte trop souvent à répéter ce qu 'on dit leurs devanciers
dans des b roca rds trop bi en frapp és, a ffirm ent encore que
le droit de créan ce n 'est p ~s protégé vis-à-vis des tiers (2),
Et c'est ainsi que nous som mes e nco re en apparence régis
par l'an ti q ue règle tradilionnr ll e qui veut que le simple.
r réan cicr so it sans protection contre le tiers , alors cepen <lant qu'en fai t le droit nou,cau s'est affra nchi de ce tte
étroit e co nception.
JI serai t in exact d'a ill eurs de prétendre, co mme l'ont fait
certains aute urs, notamme nt nger el p lu s récemmen t
( 1) Actio i11juriurum 1 p. ug , n° 4.
(2) ~ Ill' la \a lcur de l 1a\.ÎOll1 C Hes i11/u ulios l1cta ... , '\OÎI' r. ll ucu~ 
Tldse, p. :103 el suiv. Jm LLE, Effet des actes juridiques à l'égard
t.les tiers, tht!sc . Litlc, 1904.
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Roguin , que la prolccli on abso lu e accordée au droil dr
créa nce n 'c t qu 'un e manifc tali on de· la protecti o n dont
j ou is cnt vis-:\ -1 i des ti ers Je droits de la pc1·sonn alilé de ·
parti cu li l' l.'S, lcls qu e Je droit à la libert é ou le dro it de co nclure des co ntrats o u de ac les en gén éra l. Ce rtainement
on pourra maintes fo is ne pas se préocc uper du co ntrol
p:1rli cu lic1· qui a été pa ssé el du dso it de créance qui en
rés ultait ; il en sera ain si notamm ent lo rsqu e le ra ppo rt
perso nnel qu ' il s' "git. de protége r a été att eint par les ti ers
ou m oment cl<' sa formation par l'éch ange des co n entem ents o u si on l'a empêch é de e fo rn H' r ( 1). Mais il
n 'e n rra pa s to uj ours de même, s urtout - r i ce o nt lrs
h ypothèses les plu s prat iques - qu and l'ofl'en e des ti ers
sera u1·vc11w• pendant la durée du rapport perso nn el o u
e n aura amené l'ex tin cti o n prématurée 12). Cc sera bie n
al ors l'o bligati o n, le droit de créa nce qui jouiront d 'un e
protec ti o n spécial· co ntre les tiers (3).
Si la protec ti o n du ùroit. de créa n ce co ntre les atte int es
des ti ers, s i so 11 a pecl extern e et abso lu so n t moin s apparents que dan s le droit rée l, c'est que a manifes tati on exlé-

( 1) Ce lle hypothèse esl de nature à se prése nler fréqu c mrn c nl dans
la co nc lu sion des con lrnts par correspondance, cl surtou t par e mploi
tlu L 1~ 1~ ··~ra pllt' ou du tt! l1;ph onc. On peut cit er auss i l 'a ll oc;ilion de dom·
111 ;.\ges- int1 1 1 ~ls pour bê néfi ce maaqué aux co mmÎS· \ Oyageurs qu e des
t'O mpa g nics Je d 1emi11 s Je fo1· onl emp êc hé de pa sse r des co nlrats en
rctunlanl l'urri\ CC de lcm·s éch antillons (Cass., :.19 anil 1896, S., 96,
1 , 526). cr. E .· ~I. PEJ\ll EAU. Des droits de la person nalité , précité.
p. 507 .
(2) En i;c se ns, ,•oir D ... NTE· M AJORANA. op . cit., p. 3J.
(3) Voilà pourquoi Jll ElllNG distingue deux fonc tion s de 1'nctio inju.
riMum : un e fo nc tion obst rnite 1 en lanl que cette nc lion protège la
pcrso niwlité, c'esl-i1-<lirc la personne dan s cc qu 'ell e es t; un e fonc ti o11
1·u ri criite, en tunt qu'e ll e protège la pe rsonne dan s t'e qu'e ll e a, c'est·
ù-dir·c da ns ses t!roil s, soit réels , soit personnels. Op. cit ., \'OÎr pp . 24.
:•..> cl ~ UÎ\ .
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ricure cs l d'ordinaire trè- 1éùuitc qu a nd on le compare
i1 celui-ci. On peul , e n rrfc t, pose r l ' prin cipe suivanl :

Plus g rande csl la manifc tati OJ1 e:l.lérieurc d 'un droil,
c'csl-à -dire so n exercice en acles extéri euremen t sen iblcs
sur un e chose ou entre perso nn e , d 'autant plu grande e l
la poss ibilité d 'o rfen e de la pari de ti ers, el, par suite,
ù'aula nt plus forle la protec tion juridique dont il j ouit à
1•ur égard. Aussi, la défen se du rapport réel vis-à-' is des
ti ers cs l-ell e bea uco up plu- arnp lr el mieux accusée que
ce ll e dC's rap port pcr on nels, :, rai so n de l'appare nce el
ùc la fr équence plu grande - des aclcs par lcsquel il
s'ex téri ori se. On possède nn e cho r co rporelle et on en
j ouit en vertu d 'un rapport de dom inati o n qui consti tue
le droit réel , cl qui co nqu e troubl e les actes d e possess ion
cl de j oui sa nce, c'est-à-dire l'c \('rci ce du droit. est pa s iblc d'actio 11s d éfe ns ive ou punitiYes, r i' il es et pénales,
cl parfois m ême adminislrali, es 11) .
Donc les cara ctère ordin a irr rn c nl allribu és aux droit s
réels d'être absolus , de va lo ir contra quemcumque, et, par
suite, de servir de base il des ac ti o ns co ntre des suj et in
détermi11és , ces ca ractères so nl en un certain sens des ra
ractères commun à tous le droit , el il s SP retrouvent
dans les d roi ts de créa nce. 'e ul eme nt , il s so nl par la nécessité des cho es p_lus sens ible et plu r n Ycdetle dans ks
droits rée ls que dans les droit de créa nce, et ils formc11t
ùans les premi ers le c ul a pecl pr rso nn el du droit, tandi s
<Jue dans les droits de créa nce il y a les relati ons per onnclles s péc iales d e créancier à d ébit eur , ou , comme le dit
~l. Dcmogue, ces droits obli ge nt sur deux plan s dirféi'ents,
la tota lit é d 'un e certai ne fai;-0 11. une ou plu -icur p~r on
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nes détermin ées d'une façon p lus étroite; el c'est dan s
ce lle obli gati o n plus étroite qu e co nsiste le cù lé inlcrn e,
relatif, ou le co nte nu du d ro it de créa nce, tandi s que le
cùté intern e tlu tlroit rée l rés ide uniquem ent dans les rap ports du titul aire uvrc la chose ( 1).
Cc qu'il fuul retenir , c'es t que les caractères no rmaux
du droit rée l, tels qu e l'cmcacité actversns onines ou co ntra
qu e111 ct1111que, ne so nt pas des ca1·actères esse nti els à ce
droit , cl qu 'ils pe uvent se retro uver 11 un c<· rtain degré
dan s les droit de créance cl m ême pa rfo is, ù uo d egré
plus fort, d ans lc•s dro its de la per a nn alité, par exe mp le.
Nous en a'•o ns fa it la co nstatati o n
le d ro it de p ro pri été, s' il a un e te nd ance soc iale ind éni abl e a être un
dro it abso lu au cns d 'o pposa bl e à to us, n 'a pa rfo is qu 'un <'
va leur relati ve. ll isto riqucm enl, il se mbl e mème que la
no ti o n rcl ati,•e du dro it de propri été se rencontre plu s fréquemm ent qu e la noli o n ab o lu e, du m o ins '1 l'o ri g in e (2L
El si la possess io n n 'e t qu e l'avant-gard e rl c la propri été,
sn forlcres " ava ncée ou la propriété sur la d éfensive,
comm e le dit .Th erin g, si el le e t un rapport juridique sur
la ch ose, co mm e le dit le même aut eur - el cela paratl
en cffcl dim cil r m ent co nt establ e, - il est non mo in s certain quP. la possess io n en ell e-m ême ne j o uit en défin iti ve
que d 'un e pro t cli on relative, la protecti on absolue qu 'e ll e
se mbl e co nférer n'étanl que prov iso ire .
Ici pe ul tro u ver pl ace un e o bser va ti on pro fo nde de

cr.

5111' lou! l'o:; ('CS idrcs, D ANTE-M .uo n ANA, op. cit.. , pp. 3o e t 3 r.
Voir LÉ\\, Thèse, pp. 1-2, pp. 32 c l s., 11 6- 1 22. cr J. D eCLA·
111w 11., a nalyse c ritiqu e tin Ji , re de Raguin , dnns Nouvelle Revue historiqu e de Droit , ùc 189 1, pp . 29/1, 295. - Voy. auss i D EnNou w-:,
flur ulekl en , § n, note 5, t. 1, 189 6, p. 4!). - F. G!?:NY, op. ci t. 1 p. 165
( 1)

(2)

qui est po ur 1< le ca rn ctèrc rcb lH de to us droits qu elconqu es ,,, n :1s, op. cil. , pp . 87, 88 .
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li!. Hauri ou. ll y a vraimcnl deux systèmes de droit en
prése nce, souvent en co nflit , mai dont le conflit se règle
h eureusement parce que actuellement l'_un est subordonné
à J' au tm. D'une part, il y a un système qui vise au plus
pressé, au plus urgent , établir la paix matérielle, el qui
s'atta che, en p renant une décis ion rapid e, aux seules apparences, un sys tème de droit poli cier cl régle mentaire
qui s'app ui e sur le principe d'autorité, se trouve sarn;tionné
pa r la coercitio el l' actio n directe, el qui se traduit par des
ordres , des règlement , des arrêtés ou ord onnan ces, auxquels obéissa nce prov i oire el préa lable es t duc, jusqu 'à ce
qu ' il s soient rapportés. Comme CJ\C mp le& on peut citer les
inj onctions de poli ce, les interdits possesso ires du dro it
romain , qui ont deve nus nos acti ons pos es oircs, les ordonnances sur référé . De ce point de vue , la possession
apparait com me une propriété provisoire. El, d'a utre part,
il y a une couche plus profond e, un autre sys tème ou un e
autre es pèce de droit, fond é suF la règle de droit , où domin e. la léga lilé, où le juge, élanl débarrassé de la préocc upation d'ass urnr avant tout la paix matérielle, se livre à
un examen p lus approfondi , pèse les litres des parties en
liti ge, rev i e l'étal de droi t provisoire et établit l' état de
droit définitif (1). Ain i le posses oire est rev isé par le
pétitoire , cl si les apparences qui on t fait all ribuer la possess ion, c'es t-à-d ire la prop ri été prnvi so rre, à ~n e des parties ne correspond ent pa aux titres. ce lte prnpriété
provisoire s'éva nouit , ou b ien, si ell e e-t co nform e au Litre,
ou si un litre mei ll eur el contraire n 'npparn it pas, ell e se
co n olid c, perd ure el devient définitive. Ainsi s'ex pliqu e le
( 1) Voir ll Aumou, Les idées t/11 M. Duyuit, C\ lrnil du Recueil de
l'Académie de. Législation tlc Toulouse , 1911 . pp. '20 el sui\' ., et
:15 , note. Cf. uussi Principes de droil public , p. 49.
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caractère parfoi s relatif de la propri été e l le connit du bonae fid ei possessor avec les Li ers et avec le vert1s dominus
étud ié précédemm ent , el non par la fausse id ée lancée
pa r ~ I. Lé' y, el adoptée par M. Demogue, d'un droit de propr iété relatif parce qu'il a un contenu obliga toire. Ainsi
'c'\.p liqu e que la sil 11 ali on du bonae fidei possesso r , purement provi so ire vi s-ù-,·is du verus dominus, tant que la
presc ription ne ,'est pa accomplie, so it définitiv e v is-à-v is
des autres tiers, mêm e avant l'accompli sement de celle
prescr ipti on , el qu 'il ait co ntre eux l'action en revendication
et le titre de proµri étaire, du moi ns de propri étaire apparent.
Le droit rée l peul être relatif ; le ca ractère absolu , 'e
droit de préférence el le dro it de suite appartiennent à ses
éléments norm aux , non à ses éléments essen tiels. ·Il fau t
en dire autant,. bien qu'il n 'appartienne au côté exlefll e
que par sa protecLion juridique vis-à-vis des ti ers, de ce
ca ractère perm anent el success if du droit réel qui se traduit extérieurement par une séri e dense et illimitée d 'actes
sui· la cho e, tand is que le droit d'ob liga tion s'épu ise et
se détruit par l'accom plissemen t de la prestation qui en
es t l'obj et, et au li eu de con'stituer un rapport dw·able ne
co nstitue qu'un rapport transitoire, menacé de dispai:aîlre à tout instant. C'est ce qu'on exprime en disant que le
droit réel seu l est susceptibl e de possess ion , tandis qu'il
n 'y a pas de possession des créances. Et sans doute, la
créa nce en elle-m ême ne semble pas susceptib le de pos- ·
sess ion , bi en que l'on puisse très bi en concevoir une possess ion de ln qualité de créa n cier de mème qu 'il y a un e
µoss ess io n d 'état. Mais il y a des droits rée ls qui ne sont
pas non plus s uscep tib les de possess ion, so it que l'ava ntage
de la possess io n soi t exclu par leur définition même
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et qu'ils s'étab li s ent économ iqu ement sur la valeur
d' échange de la ch ose cl non sur sa valeur d'usage, tel le
droit d 'hypothèque, soit que 1 ur obj et même répugne,
du m oins d 'a près les préjugés juridiques co urants , à l' idée
de possess ion , étant incorporel, tels les droits de propri été
littéraire, scientifique ou industri ell e (1) . Ensuite, il peul
y avo ir des contrats à longue durée qui donnent droit à
des prestations continues et sa rts cesse renou velées, et qui
pcrmctlcnt d 'exercer des actions success ives et répétées sur
un e chose (exemp le : le bail à ferm e ou à loyel'). San
doute, nous n' y voyon s pas de possess ion proprement dite ,
cai· la prestati on du déb iteur au fur et à mes ure qu 'ell e
s'accomplit éteint so n obli ga tio n , cl il y a lil co mme un e
sér ie d 'étin celles juridiques qui crépitent cl s'éteigne nt
success ivem ent ; on peut touj ours consid érer théoriquem ent que l'obligati on se dévore ell e-même par so n exécution. Mai s celle con tinuité de pres tati ons el d 'ex tin ctions
parti ell es et success ives qui traduit, co mme la possess ion ,
la · notion d 'exercice du droit par oppositi on ù la noti on
de j oui ssa nce ou de potentia li té, es t cependant fort ana logue c11 pratique à la notion de possess ion . Et cela explique
que le fermi er e t le loca taire, bi en qu e muni s d'un simple
droit de créance el dépourvu de la possess ion juridique,
a ient j oui en droit roma in , com me l'a fai t remarquer
Jh ering, d'une sorte de protection possesso ire (2).
Quant à la prescription extin ctive il ne faut pas davan( 1) Qu:rnl à nous, nous concev rions l 'exlension de l'id ée de posses·
sion à ces droits. Sur l 'ex tCnsion progressive de 1'idée de possession.
voir Jue n1.NG, Aclio in j uriartun. pp. 147 cl s., cl PLA N JO L. , 1, n° 2264.
(2) Acfio i. njuriarum , pp. 95 et suh· .. nolarnrn ent, pp. fl7 cl 98.
Sui,nnl .llH·ri11 z. c'é t;:iît une , {·ritnU le proh·clion p os~esso ir e; seul l'in·
terclit uli. pussülelis lcu1· éta it ref usé . JI -. ;n;JÎcnt l 'i11l t• 1di l quod 11i
aut clom, l'intnrlit dP vi quoti<liuna et .l 'octlo in j uriorum.
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lage la co ns id érer co mme étant essent iell e au droit de
créan cr tilndis q11 e ln prescripti oll acquisitive erail essenti ell e au droit réel. Toul d 'a bord, en dehors de la propri été,
Lous les droit rée ls prin cipau'I., sa uf pcut-têrc l'cmph yLhéo e, so nt snj cls à l'ext in cti on pat· non-usage {1), la
prescripti on de l'h ypothèqur {a rt. 2180 40 ) semb le· bien
être une lll'Psc ription extinctive(2) , ensuite par différe nce
a1ec l'usuca pioll , la praescriptio lo11gi tem poris el la praescriplio lo11giss imi temporis, do n·t beaucoup de tra its so nt
passés dan s Il Olrr prescription acquis iti ve, n 'étaient pas
autrJl chose qu 'une prescription exlin ctive de l'action C il
rc1·c nui ca ti o n. En lin , co mm e le remarque ". Dantr-Majorana , il n'est pas impossible de con cevoir pour les rapports
d 'obligati o n, du m oill S durabl es, un e prescripti on acquisitive. C'es t se uleme nt plus diffi cile parce que durant
l'exerci ce du droit nécessa ire pour obt enir la prescription,
il sera très fn cil e au suj et obli gé de reco nn aître qu e la
personne du créa nci er a cha ngé el de lui refu ser sa presta tion , tandi s qu e dans les rapports de nature réell e la chose
étant i nertc ne peul évidemment par ell e-même se refu ser
à la possess ion .
Les différences relevées par la doctrin e class iqu e au poi nt
de vue de la possession, de la transmi ss ibilité , de l'e'l'.tin cti o n ou de l'acq ui siti o n ne doivent donc pas être exagérées
pas plus qnr les différences au poi nt de vue de la protecti o n vis-à-vis des Li ers. On n e doit p as nier ces différences,
ell e ont exlrèmem ent important es au point de vue pratique; mai s il n 'y a là que des caractères n ormaux cl non
de caractères esse nti els du droit rée l el du droit de créa nce.
( 1) lh o1'· . Oe l'extinction des droils réels p1·incip1JUJ_• por le 11011 ·
usage, e11 d roit frnnçais. Thèse, Toulouse, 1909. \Oir pp. g8 el suiv.
(2) PL•N1 0 1. , fit , n° 3408.
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Du cà lé externe , en èe quo con cerne l'opposab ilité aux
Liers, nous n'a vons relevé, dans l'élal actuel du choil, aucun e différence véritabl em ent esse ntiell e cnlre le droit réP I
el le droit de créance. Tous les droits se ressemblen t plus
ou m oins par le co té extern e; Lous s'exerce nt dans un ensemble soçial ; ils portent tou aux yeux des tiers une
auréo le ob liga toire ; ou , comme le dil ~I. Pi ca rd , le halo
de celle obli gati on uni ve rsell e et ind étermin ée par laqu elle
le lég islateur les protège el les fa it re pecler ( 1) . li n'y :1
d ans celle obligation , qui - d 'ailleu1•s nous l'avo ns vu ne forme p as _à elle seul e lé coté c:l.lcrne du droit , pui squ P
la prnleclio n pe ut co n ister e ncore da ns de m o yen~ de
poli ce et d an la propre in iti ative , l'ac tion directe de l'in téressé, il n 'y a dans celle obli ga ti on que des d ifféren ces
d'intens ité. Est-ce ù ùi rc qu 'il n 'y ail aucun e différen ce
es en li ell e entre les d rn ils, qu 'il n 'y ail comme le di t
M. Dem ogu e que des différen c~ accid entell es d 'effi cacité, des drni t- forts et de droit fa ibles ?.... . Tous
ceux q ui ne voient dans le droit e n génér al el dans
le d roit réel en parti culi er qu 'un rapport, une relati on de
person ne ~ personne , do ivent, s' ils sonl logiques, aboutir
à celle co nclusion , comme l'a prévu M. Hauriou. Après
avoir mult ipl ié jusqu 'à l'infini ou à peu près le n ombre
de relations jurid iques el de leurs suj et pass ifs (2) , tous
ùo ivenl en arr ive r à n ier le coté interne du droil réel. Mais

(1) cr. aussi Jmmll\G, Espr it.. . IV, p . 189 . où il dislîn g uc. â propo5
de la Rei.uitulicntio ancienne , L'ob ligation da ns ! 'acceptio n indétermin ée
<lu mot. et l 'o hliynlio nn sens technique.
(2) Voir le r é ~t11n f. de la lh1~ode de M . PETRA Z'l <' KI , pnr \1. Alexandr{'
Gro11L r , l?tv . lrim. , 19 11 , p. 5z.4.
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il ne sert de rien de nier l'importance juridique de ce
cô té du droit réel. A qui fern-t-o n croire que le droit d1·
propriété a u11°co nte11u juridique purement ou principalement négatif ? Que va lent les th éori e subtiles el alambi quées des juristes de' ant les protestation s de la con sc ience
populaire, de vant l' id ée juridique populaire qui ne se plie
pas, parce qu 'ell e est saine. et ·robuste, aux déform ati ons
cl aux abus de la logique ?. .. . . Et n 'es t-cc pas ici le cas de
parler av ec J hrri11 g du travail malsain du juriscon sulte de
cabinet ? .... . Enfin , deva nt les textes, dont elle fait peutêlrc trop bon mnrché, la th éol'i e pe1·so ona li ste es t co ndam - ·
11 ée, car ell e 11c nous c>.:pliqu e pa s comment du devoi r
gén éml d'abstentio n naît pour le propri étaire " le droit "
de jouir et de di spose r de la chose de la m ani ère la plu s
absolue, pourvu qu 'o q n'e n fa sse pas un usage prohibé par
les lois ou les règl ements (a rt. 544, C. civ. ) ( 1) .
Sans doute les textes du code n 'ont pas le privil ège de
l'infaillibilité et des définiti ons exactes, et on nous dit :
Ces relati ons de personne à chose, dans lesqu ell es vous
voul ez fa ire co nsister le conte nu positif , le cô lé in-tr rn e du
droi.t rée l, n 'o nt aucun e importance juridi que; il o'y a li\
qu ' un rapport de domin ati on ph ys iqu e, ou co mm e le dil
~I. Pl ani ol, " ce rapport direct n 'es t qu' un fait, et il n un
nom ; c'est la possession (2) " · Mai est-o n bi en sû r de cc
qu 'on avance? P eut-o n ain si scind er arbitra irement deux ordres de choses auss i mèlés qu e la possess ion et la pro pri été?
El ce ra pport de fa it qu 'on appell e la possess ion n'.est-il pa s
devenu , grâce à la protection juridique perfecti onn ée dont

(1) Ibidem ,
( 2) Trai té ùe dr . civ.,

t, n° H59.
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il j ouit, un rapport de droit (1), et, comme le dit Jhering ,
u ttn e situation de la proprié té juridiquement prolégéP,
pour ell e-m ême et érigée en un droit ind épend ant? .. . .. ,,
La possession , q uant à nou , ains i que nou s l'avons exprim é plu s haut, nous apparaît co mm e une propriété pl'Ov iso il'e, protégée par la poli ce. et les actions p ossessoires.
D'aill eurs l'action e n revend ica tio n qui sa n cti onne le droit
de propri été a-t-e lle pour obj et pr in cipal autre chose que
la possess ion au cas où les acti o ns possesso ire ont insuffi sante à l'assurer ? Tl ne nous embl e pas. Celte délicate
ques ti on 'éclaire d'un j our tout nouvea u, grâce à l'oppositi on des di· ux co uc hes ou des deux ystème de clroil mi se
en lumi èl'e par 111 . lla uriou , la couche superfici ell e el la
co uche de fond , le ystèm e de droit prov iso ire, auquel
a pparti ent le contenti eux po sessoire, et le sys tème de dl'oit
d éfinit if auquel appart ient la révi sion de ce contentieux
possesso ire. Au point de vue du bute~ du rés ultat pra tique.
l'action en reve ndi ca ti on se rapproche des ac tion s possesso ires et de l'acti on publi cienn e (2). Sans doute, la si tu ati on
jurid ique qu 'ell e assu re au demand eur es t définitive , tandis que celle qu i est protégée par les acti on s posses oires el
par l'acti on pub li ciennc peul n 'être que prov isoire, m ais
ces deux situati ons juridiques établi es par rappol'l à la
( r) En rc sens, Jn e ni c,
II , pp . . 234 cl s.; ElutlPs
trad . M eu lenaerc, 1902. p.
TouLu~u, l\IAttcAnÊ, cilés

11olc

1.

Esprit. . IV , pp . 369 cl s., Œuvres choisies ,
complémenlai rPs dt! l'Esprit du dr. rom. 1
34 2 . s.. 36 1. -

B1.o~OEAU, D o'1AT , PONCET,

pur T1 ss 11m, Traité, rgo5, 3e éd. , p. 166,

Dnns le même sens, VAN

llm \IMl! l.EN,

Les notions fondamento-

les .. . , p. 233; Co11N1L, Tr11it.! de lu posse.'î.'lilJll, p. 6. s .. cl enfin Jfa u1uou , Dro it public, p. 64g. <c hi possession es t e n r<.!:i li lé un d roit objec tif )), cr. :lU SSÎ IlEG ELSOE1'Ct ll. /) ('r gn·ichti clte Besil{SC hutz nach rom..
Recht. nach geni . Rechl und 1111ch dem B. C. B. Giessen , Tôpclm ann ,
1!)07.

(2)

cr.

JuEUJM:i

Espriti IV' p. 350.
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chose ne onl pas su bsla nti ell emenl différente (1), el voilà
pourquoi ces dernières actio ns servent praliquemenl à
défendre le prO[Jriélairc au tant que le simple possesse ur.
Ce co ntenu du droit de propr iété, s' il e l plu étendu ,
n'c l pa s sub tan li ellemenl différent de ce lui de la possession , et ur1 oul de celui de la possess ion de bonn e foi. Or ,
la L11 éo ri e obligationn elle, en ni ant que le côté inle1'nc du
droit rée l so it juridiquement importa nt , ni e, co mm e nous
l'a >ons vu , que les jura in re cl la propri été a iPnt un co ntenu propre, eu dehor des ob li ga1ions el des défenses
imposées aux Li ers, qui forme raient l'e m·eloppe protectri ce d 'une impie situation de foil. Nous avo ns montré
la faus elé de la th éori e au point de vue de l'an alyse juri dique et philosophique; nous n 'y rev iendrons pa . Ici n ous
you lons prouver directem ent que le co ntenu positif du
d roi t réel et notamm ent du droit de propri été, co nt enu
qui rés id e da11s les rapport s de l'homm e avec la ch ose,
dan s le jus utendi, jru endi, abntendi, est juridiquem ent
important.
Le droit es t arn nt tout une orga ni sa ti on ( 2) . L~s rapports
de pPrso nne à perso nne sont des rapports juridiques parce
qu 'il s so nt qrgan isés, discip lin és par le cl rn il; il en est de
même des rapports qui ex istent e ntre les pe1·sones et le.s
cho es du monde ex téri eur . Ces r apports de choses à peronn es constituent un étal de l'ac ti vité humain e ou un
in1 ét-ê1 de très g rand e import an ce socialP (3) . L'o rdre juriEodcm , p. 369, où il classe la posses!' ion parmi les droits réels
la propri~ t é. Ainsi il convient de rupp rocher la possession de la
en obsen•ant que la situation du possesseur s'an :-i lysc en un
ju,.~ mometttcmeum, par opposi tion au perp etuum jus du propriétaire .
cr. G. L o MONACO, op ci t. p. :;iQg.
.
(2) Voir I L BoL1 N, Prolégomènes à lu science du droit. Bruxelles.
8
Comple re ndu dan s Re rue lrirn . de t 9 1I (2 lrim f•c; tre).
(3) U L -~ Lu onANA, loc. cit.
(1)
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dique les organi se el les di ciplin e da ns l'intérêt de tous,
con [orm émcnl à l'ulililé sociale, les protège comme il protège les rapporls de créancier à débileur, les lég itime en
les autori sa nt , el enfin leur impose des limites el parroi
de aulor is" li ons ou des formalités préalables . L'ordre
juridique ne se borne pas à porter une séri e de d éfense
aux tiers; il reconn aît en core, en les autorisant, les pouvoi rs de l'homme sur la chose el leur donne ainsi une
importance el un sens juridiques. Il ne se borne pas à les
r~counuilrc; il les règl em en te encore, el d'un e façon de plus
en plu s élroile, en détermin ant les limites el le modes
d'usage ou de j oui sa n ce de la chose même. Ainsi, pour le
Code civil (a rt 5!14) , la propri été est le droit de jouir el
de di spo cr des choses, pourvu qu 'on n 'e n fas·se pas un
usage prohibé par les loi ou les règl ements, ou , comme
le dit l'.a rli cle i>/16 du Code civil it ali en , u sa uf les limites
im posées par les lois ou les règlements » .
Est-i l n écessa ire de rappeler Loule ce lle régl em entation,
toutes ces limitati ons qui onl été apport ées au côté interne
Ju droil d e propri été, à son co nten u po itif ? ..... Nous
avons vu, e n par lant du cô lé extern e, que le droit de propri été n 'a pas touj ours été el n 'est pa toujours absolu ,
au sens d 'op posa bl e à tous, ainsi qu 'a le tort de le faire
cro ire la théori e perso nn ali ste de l'obli ga ti on pass ive univcrsellP. li cs l en core moins absolu , dans le ens de pouvoir "pos it i[ sn ns limi te perm ellanl à l' homme de [aire de
la chose lout cc qu ' il lui p laira , sa n - lcnir co mpte des intérêts sociaux , el M. de Vareilles-Sommières a bi en dém ontré que le droil de propri été s' il es l un pouvo ir généra l
n 'est j am a is en réa lité un pou vo ir absolu (1). bien qu' il
ail eu parfois un e tend an ce à l'être.
(1) Lu di finitiun et lu 1101ion

juric~ique.

de la propriété, précité, n°' 3o

I.e Droit ne permPt pas au propriétai1e, même dans l'intél'i eur de son doma in e, de faire Loul cc qu'i l lu i plaît,
<l 'ign orer qu'il a des vo isins el qu'il y a auss i d 'a utres
homm es vivant avec lui en société. A cô té de la notion
d'utililé économique de la chose, il faut placer cell e d 'utilil é juridique, cl ce ll e-ci, bi en loin àc couvrir cell e-là, es t
ltlu j ours p ins ~cstrcinle el lcnd chaque j our i\ se res trei ndre davantage dans l'intérêt de la collectivité. Le contenu
pooitif du ~rn il de propriété el du dro it réel en général,
que la théorie ob li galionncll e passe sous silence , nous apparaît done comme très important au point de vue juridique el toujours en étal de révision.
Dans une note extrêmement intéressante, qu' il a bi en
nous commun iquer avant sa pub! ication au Recueil
de Sirey (1), M. Hauriou v ient de faire ressortir pa1,ti culi èreme nl , en se plaçant au poin t de vue du droit adminislrntif , comb ien le co nten u du droit · de propriété est
juridique. Voici l'espèce à propos de laquelle celle note a
été écrite :
" Un sieur de. Montlivault avait ouvert, en 191 0 , dans .sa
propriété de No ua n-sur-Loire, un asi le de nuit, usant en
cela de la facu lté d'aména ge1· la chose comme bon lui semble, qui apparliènl à tout propriétaire, pourvu qu'il ne
1 ou lu

c l ... 11Î\ . : 11 °• 7 2 et suiv . Cf. nu ssi H. flAnm , Essai sur le droit de prop1•i1;l t! et Sf's /imit es . Thèse, Dijon, 191 0, ex.posé. historiqu e très comp let ,
l'i pour le lnhl cau des limit ation s npportécs au droit de pro-

P• ietC p 1'Î\ ée pnr ln lègi slntion cont emporain e,
a11 % i s111· ces l imlt;1tion s, CÉz,rn-13nu, Cours de
suh . -

pp . 357 cl suiv. Voir
tro ann ée, pp. 9 20 et

Co n Ire le carac tère illimilé du droit de propriété dans son

1·n11t cn11 , loir e ncore G 1~N Y , op. cil.. p. 10 5 , c l les auteurs nll cmn nds
dt l·~ dan.; ln not e 1 : .lllEIH!\G c l GJEHXE , Der entwrtrf , pp. I0 2, 103.

( 1) 4" ca hier , nnn éc 1912.
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contrevienne pas à la loi ou aux règl ements. Le préfet de
Loir-cl-Ch er, substituant so n action à celle du maire, par
application d e l'article 99 de la loi du 5 avril r884, prit
un arrêté ordonnant la fermeture de l'asi le. Sur pourvoi
du sieur de Monllivaull, le Consei l d 'Ela,l , par arrêt du
16 février 1912 , annula l'arrêté du préfet pour excès de
pouvoir. Cel arrêt n'est pas le prcmiPr que le Conseil d'Etat
a il rendu en ce sens pour protége r le co ntenu du droit de
propriété co ntre les entreprises de l'admini stration.
" Des a rrêtés muni cipaux, dit ~f. Hauri ou , ava ient déjà
essayé à différentes re pri ses d'interd ire à de habitants
de la commun e d'in stall er da ns l eur pro pri été des établissem ents privés, so it pour l'h o pilali sa ti o n , so it pour l'assistance. Le Co nseil d ' Etat a toujo urs con idéré ces interdi cti ons co mme co nstitu ant des excès de pouvoir. Un arrêt
du 18 mars 1898, No uailh er (Sirey , 1899 , 3, 1 cl la note)
a ann 11l é un arrêté muni cipal interdi sa nt aux habitants
de recevo ir ch ez eux de mal ades affectés de tubercul ose
cl aut res ma ladi es contag ieu ses; un autre arrêt du r5 févri er I 902 Nouai lhier , Leb n 1Ï7• a annu lé un ar rêté mu ni cipal interdi sa nt de crér r ou de maint e nir da ns les
limites de l'octroi aucu n a il e, m a iso n de a nlé ou sanatorium destin é à recrvo ir des. tubercul eux, cancéreux ou
Io ule a utres personne atteinte de m a lad ie épidémiques
o u co11tag ieuses; un troi sièm e arrêt du r g déce mbre r go 2
Sondou, Lebon , ~ 68, a ann ul é un arrêté muni cipal inl erdisanl J'in slall ali o n d'une léproser ie. To us ces arrêts so nt
du même type : il s co mm encent par réserver le droit qui
appar ti ent au maire de presc rire dan s l'intérêt de la sa nt é
pub li que les préca uti o ns con venab les, à l'effet de prévenir
lrs dangers de co ntag ion qu e l'établi ssement peut présc nkr , mai > <' ns11ilr, il s ~ mrm cn l qu e l'inte rdi cti on ab olue
de l'établi ssem ent est un e attein te a u droit de propriété.
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" Notre arrêt Montlivault c t encore du même type avec
cette différence qu'il ne. s'agit plus d' un établi ssem ent
hospitali er , mai s d 'un asile de nuit ouvert dan sa propriété par le requérant ; avec auss i cette parti cularité que
nous so mm es en prése nce d 'un arrêté pri s par le Préfet du
départrm1•nt ayant substitu é so n action à celle du maire,
par app li cati on de l' article gg de la loi du 5 avr il 1884
pour la rai ·o n que le maire n 'était autre que le s ieur Montli rn ult lui -même el ne pou,•a il vraiment prendre un arrêté
d 'inl enli cti on s'a ppliquant à lui-mêm e.
" Le dispos itif est le mêm e, Je- d ro it s de la poli ce municipa le sont ré ervés en ce qui concerne les mes ures recon nues n écessa ires dans l' intérêt de l'h yg iène el de la sa nté
publique, mais il es t affirm é que le préfet n'a pu , sans porter atteinte an droit de propri été du requérant ordonner
la fermeture de l' as ile de nuit dont s'agit, ce q ui éq uivalai t à éd icter l' int erd icti on de le maintenir .
" Nous voudri ons profiter de cet arrêt pour insister sur
Je caractère qu'a la propri été privée de perm ettre de cr éer
des étab li sseme nts op posabl e à la poli ce.
" Les facultés conten ues dans le droit de propriété d e"iennen t très intéressa ntes e n tant que facu lt és de crée r des
étab li sscruenls el c'c t peul-ètrc so u cet aspect q u 'i l faut
les sa isir pour tran cher la question de sa\'o ir si le con tenu
du droit de propr iété est rée ll ement juridique. Il convient,
en e ffet, au uj el du droit de propri été de di stin guer le con l nu du droit et les moyens de sancti on : les moyens de
sant:lion, tels qu e l'acti on en revendication so nt certain ement des moye n juridique , m ais quant aux facultés qui
co n lituent le co ntenu du droit de propri été, la que lion
de savo ir si cc sont des pouvo irs juridiques ou s i ce ne
·o nt pa s loul 's impl ~ m e 11t des pouvoirs de fait a emb arra ssé
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bi en des auteurs. La difficulté est que ces facultés s'exercent sur une chose et qu'il ne paraît pas que le pouvoir
exercé sur une chose puisse être juridique; il tend uniquem ent à produire da_n s la chose des transformations matérielles, par exemp le le pouvoir du propriétaire d'un
domaine tend ~ produ ire des transformations. matérielles
par la culture, par les assolements, par des plantations
d'a rbres, par des constru ction s de bâtim ents ; mais ces
tran sform ati ons matérj elles n e constituent pas un objet
juridique, par ell es aucun e situation juridique n'est modifi ée, or un pouvoir juridique est un pouvoir qui modifie
les situati ons jurid iques ou qu i en crée de nouvelles (1 J.
" Si don c le droit de propriété pouvait nous apparaître
co mme contenant le droit de créer des situations juridiques no uvell es et oppo ab les, c'est-à-dire des établissements, le caractère jurid ique de so n conte nu ne serait
plus douteux et, en même tem p_ , le droit de propriété présenterai t avec la Puissa nce publiqu e un e analogie singuli èreme11t intéressante. De m ême que la Pui s a nce publique crée par ses décisions de situations juridiques de
droit publi c et des établissements de droit public, de même
le pouvoir pri vé du propri étaire créerait des situations
juridiques de droit privé el des étab li ssement privés.
" Essayons de passer en r ev ue les établi ssements que,

cr.

TnoN . J{pchlsnorm. und sulJ j ektives Recht, pp. 158 cl S.j
Der l'erirog, p. 25ï; JI OLDim, Beitriige , p. 6; TuALLEn,
ne fo fift/ttre juridiqu e du tilte 1.fr crédi t. Anna les de droil commercia l , 1906 1 p. Id ; Ducu rT , L'Elal, le droit ob j ectif, etc.. . , p. 2 11 j
l311vcP.11.LBS, LP droit et l'obligation. He L Lrim. dr. civ. 1 1909. p. 203;
Hi·i.:llen.: lie d'une base scientifique pour l11 clossi/ic!l lion des droits et des
oblioatiorts. ne \'. trîm. , 1910 , pp . 36 1 cl S. Nou s :l\ons rapporté pr6(1)

.. c 111 .0SlS ~1A.•"iN,

t•étkfllnl{'lll

1,o pinîon .de ces i.livcrs auLcurs.

LLèse, pp. 200 cl s.
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par sa propre volonté, le propriétaire peul créer dan s a
propri été el qui, d 'un e faço n ou de l'autre, crée nt des 1·
lunli ons juridiques nouvelles 01 posable :
" 1 ' Dans son Lerrain un propri étaire co nstruit un e
mai son d'haLil.ntion , c'est l ' e,~c rci ce d'une faculté . Ce n'es t
11ous dit-on , qu e l' e" erci ce d' un pou\Toir matéri el, la co nstruction de celle maison ne modifi e aucun è situati on juridique. Au point ~ e vue du droit priv é peul-être, m a is
regard ons du coté du droit admini stratif : cr propri étain'
'ienl ùe créer u11 e propriété bâti e, laquell e de' ra être inscrite au role de l' impôt fonci er pour les propri étés bi\ties
el ' i elle conti ent un logement' habitabl e au role de la
côlc mobili ère, cl comm e la contribution mobili ère e t de
ré jiartition . la urvenance de ce noU\·eau loge ment modifie la s ituati on juridique, qu a nt à l' impôt, vi s-à-vi s de
Lous les co n11·ibu abl es de la co mmune. Donc voilà un
établi se m nt qui à certain s égard s est opposa bl é juridiquem ent à l'admini stration d 'abord , au:\ ti ers ensuite
(notons qur Ir rn ntribuabl e peul avo ir intérêt à réc lamer
son inscription au rôle) .
" ,. Dans son terrain , un propri étaire co nstruit une
usine pour y exercer une indu stri e classée co mm e dan ge reuse, insa lubre ou in comm ode, c'es t un établi ssement
l'i, ici, la loi J'appell e ell e-même de ce nom (établi ssem ent
dange reux , in salubre, etc.). Cet établi ssement prend une
va leur juridique par ce la m ême que la. poli ce doit se m ettre en mou vem r nl pour l'autori ser (l e propri étaire y a
droil).
" 3' Sur so n terrain , en bordu re d ' un cours d 'eau no n
11 a' igable ni ll ollabl e, un pro pri étaire co nstruit un barra ge et un e usin e hydrauliqu e, cette con slrncti on est un
établi ssement au point de vue de la poli ce des cours d 'eau
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el selon les expressioru consar,1 ér>, elle est en situation
l égale , si ell e a été autori sée , cl le propriétaire a droit il
cc qu 'e lle le soit.
" 4° Soit dans un logement co nstruit sur son terrain ,
so it ùan s un logement loué, mai qui est touj ours un ob:
jet ùc propriél é, un habitant s'insta ll e pour y vivre ; il se
crée ainsi un domicil e, mais le domi cil e est un établi ssPm cnl , il es t, dil le Code ci1·il , arti cle 102, un 'li eu o ù l'o n
a so n princ ipal élablissem ent ; donc il e t une sorte d'établi ssement , les logem ents contenu dan s lrs propriétés
bâtie so nt donr de li eux o ù peul e créer l'élabli ssemcnl
du domici le. Or, l'o n sait combie n d'effets juridiques produil le domi ci le, el co mbi en il e t o pposabl e oil à la poli ce so it aux tiers, ce qui s'a ppell e l'invi olabilité du domic il e, etc.
" 5° Dans un local quelconque il est o uvert une école
pr ivée pAr sim pl e déclaration, c'es t un établi semenl scola ire qui intéresse imm édi atem ent la police spéciale de
l'en se ig nement el que l'o n a le droit de créer .
"6° Dan s son logem nl un médecin élab lit une clinique
cl pour celle clinique lo ue les se rvi ces de rc li gieu es hospitalière ; un e jurisprudence qui n'es! peut-èlre pas libérale , mais qui n 'es t pas anlijuridique adm et qu ' il e crée
dans ce logeme nt un établi ssement co ngréga ni ste qui intéresse la police spécia le de - co ng régations (d. To ulou se,
20 janvier 19 10, S. 1910. 2. 193 el la noté de~!. ~fe s tre ;
Cass. crim. 16 juillet 1910, S. 19 11 . 1. 601 cl la note de
1\1. l es lm).
cc 7° La destinati on du père de famil le pré1 ue aux articles 69" et suivnnts du Code l"i 1 il crée des sc rvilud cs par
simpl e décision exéc utoire , po urYu qu e certaines conditions so icnl remplies, el, par conséquc11l, m odifi e la s iluaLiu11 juridique des fonds.
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• Enfin , la lo i ùu 12 juillet 1909 pc l'm c L a u propr irla irc de certa ins bi e n ù c les é ri ge r c 11 bi e ns d e fa mill e,
c'es t-à -dire de m o difie r le ur co nuiti o n juridique e n les
rc nu a nL in sa is issa bll's. Ici , c'e L Je d o m a in e lui -111 èm e qui
s'é ri ge e n é tab l issc 111 c 11l c l ce la rappell e !" érecti o n d es maj ora ts.
u

Oa11 s cette énum éra Li o n no us 11.' nvons g uère fait cnlrer

e n li g ne q11 e <l es é Lab li sse u 1e nts visés par de

po li ces s pé-

ciales n1 ai il y a auss i la poli ce gé nérale ad mini strati ve
..t le cas le plus i ntére " anl va être ce lui d 'é tab li sse m e nts
11 0 11 vi · és par des po li ces s pécia les e l à l'occas io n desquel s
'" dr0i t de propr iété va e 11Lrer e n con nit a ' ec la po l ice gé11 éral e. C'est le cas d e no tre a rrè t ,\/ontl iva!Ll.

(( Les ns il cs de

1111il

pl'i vés

111 ·

:-;o nt prévus par aucune

po lice s pfr ial <'. Il s inl é resse 11 L la po lice gé néra le de la sa lu br ité, so it de la lo i muni c ipa le, so it de la lo i d e 1902. Q ue ll e
sera la Hdcur juri diqu e du droit d e proprié té a u rega rd
de cdtc po li cP gr néra le el dan s que ll e mes ure a ura-t- il
r ' nd11 o pposab le l" éiabl isse m e nl. c rééi' Dan s la m es ure sui va nt e: l'élab li ssr rn e 11l n e pe ul [Hl ' è ire fe r111 é, il d oi t rester
o u ver t, par co n séque nt e 11 so i il es t o µµu sa bl e à la po lice :
C<' li c-c i a se ul ~ nw nt le droit de presc rire d es m es ures dïn sla ll a li u n d a ns la li mite de la loi de 190 >.
" Ains i tout établissement créé à l' intérieu r cl"lrne propriété prlv ée et non visé par une police spéc iale o u.n e eJ: islence lé(Jale Olt rego rd de la police admin istrative générole.
" El comme un sim p le étal des li e ux esl une so rte
d 'éiab li$sc m r nl , o n pe ul ajoulc r : tout éta l cles lieux établi

ci l'in térieu r d'un e propriété privée et non v isé par une police spéc iale a une e.1·isl en ce légale ati regard de la police
administrative générale. C'est ic i le cas de rappele r q ue la
po li ce pe ul bi e n prc• ~ rire au pl'Opr iélnirc d e faire dis paraî-
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lrc un (': ca use d linco nvél)i cnl , m ai qu'elle ne pe ul pas e n
prin cipe, p rnsc rire par ell e-m ê m e une modinca ti o n clétcrmin éc de l' &lal d ·- li eu x{\ o ir la nole dans Sirey 1_ 99, 3, 1
so vs l'a ffaire Nouili/17 er , el S., 1909, ~. 11 3, la note sous les
affaires Marc l'l a utres).
" Il c l ' ra i que quelques-uns des établi ssem e nts que_
no us "' o ns sig nalés, par exempl e, le do mi cil e o u l"élabli sSl· mc nl scola ire, pl' uvenl êlre co nsid érés co mme des manife talio ns de liberlt'.-s indi vidu elles a ulrcs qu <' le dro il d!;
prop ri été, m ais il reste vra i qu e c'cs l la co mbinaiso n de ces
libertés ind i,·idw·ll es avec le dro il de pro pri été qui , se ule,
fo urnil lc loca l où "'crée l' élabli o cm cnl el tjue, par co néquenl , le dro il de pl'O pri élé co ntribu e à la c1éa li o n de
l'é tabli sSl' lll ent cl n1 ê111 lui do nn e sa fi g ure d 'é labli ssc111 cnl .
" Ap rè - ce la, co nclut M. Hauri o u , on l' ra m a l Yc nu à
prélc nrl re qu e le conte nu du d ro it de pro pri été n'es t pas
juri d iq ue, pui squ ' il co nsiste e n la fac ul té de crée r ind é!l ni me nl des établi sse me nt s 0 11 de - étals des li e ux qu"i so nl
jmidiquerilcn l np po a bl es ù la po lice gén éral e de l'admini strati on . »

En plus des co nsidérn ti n ns philosophiques relali,'es à
la no ti o n d u d l'Oi l cl de l'obj et du d rni l , p récédemment exposées et réf utée, , ce qui a ame né les th éo ri es per o nn ali strs ii rejrter co mm e aya nt un e- va lr ur jurid ique l' as pect
inle rnc d 11 d roi t rfr l, c'c l la co n fusio n comm i e ent re
Ir d ro it el l' ac t ion. Parce q ue- le prnpri éla ire n 'a pas d 'acl irm contre la chose, pa rce que la chose n e peu l év ide mm ent en ellc-m i'.•mr. être traduite en justi ce ni co nl rainlr,
cl q uP- le pro pri éta ire qui la re présente ne pe ul e m ettre
e n j 1tgc.rn1>nl co nt re lui -mê m e, o n a élé a m e n é~ dirP qn 'il

0
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n'y avail pas de rapport d 'o rdre juridique d ' homm e à
chose, mai · se ul emenl de per onn c à perso nne. Mais es t-il
jusle de circon crire la nolion de rapport juridique à ce
qui csl pourvu d 'une acti on ou garanli par une ac ti o n~
Non , dil M. Dante Maj oran a : " C'esl là un concept qui a
" pris nai ssan ce sous des préoccupali on mal compri se
" d'origi11e civili sle (priv atistical. Le rapporl (avec la
" chose) esl juridique par ce la seul qu ' il es l régl é par le
" drnil, c'es l-à-dire reconnu , garaali ; vou lu . On pourra
" scu lem nl d ire que cc rapport jmidique e t différenl
" des aulres et spécialem ent du rapporl personnel el de
" celui d'élal ( 1). »
Ici se présente, en cffel , une queslio n d e terminolog ie.
On pouna co nsacrer , comme le fa il M. Hauriou , la qualification de rapport juridique uniquement au rapport personnel , c'cs l-à-dire à l'obli gation , au v in cu lu m j ur is donl
Je droit de créa nce n 'est qu' un aspect, en réser vant aux
rappot'ls de l'homm e avec Je ch oses la qualifica l ion de
droit réel et cell e de slalut au droit de l' individu sur sa
personnalilé ou s ur son élal en général; celle lerrninologi e
a le m érite d 'éviler les confusion . On pourra , au co ntra ire,
prnndre l'exp ress ion n1pporl juridique dans un sens beauco up plus large, comm e cela
fail en Allem agne, em bras anl à la fois les rapports réels (ding liche Rechte,
Rea lrec h te) , l ~s rapports personnels (obli galions, droits
de puissa nce) cl les ra pports d 'élal (d rn its de la pcrsonnalilé, droils sur so i-même) . Mais ce q u 'o n ne peul n ier, c'est
l'exi slence d ' un droit subj ectif réel, aya nt un contenu positif propre q ui ne se ram ène pas à un rapport de p ersonn e
à perso nne, à un com plexus d 'ob liga ti ons ou de créances .

e

(1) Op. cit., p . 35.
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Outre celle "tendance civili ste bi en connue de ne voir
du droit que là où il y a une action, ce qui a encore conduit les théoricien s personnali stes du droit réel à ne voir
dans celle form e juridique qu ' un composé d 'obligations
n égatives, c'es t que le cô té interne, le contenu positif du
droit réel apparaît peu en droit civil.
. C'est plutèt dans le droit publi c administratif; comme
nous l'avon s vu précédemment avec M. Haur·iou , et comme
le dit M. Dante ;\lajorana , que les droits réels privés ont
de cc cô té un e reconnai ssa nce juridique (1). Celle reconnaissance juridique des pouvoirs de l'homme sur la chose
con siste dan s la réglem entati on de ces pouvoirs faite en
vue de la fonc tion soc iale des c ir oses. Et celle réglem entati on extrêmement ·complexe, et que nou ne pouvons
qu 'indiquer , fixe le fondement, les limites, la ga ranti e des
droits réels privés de la part de l'admini strati on et de la
justi ce, et surtout les limitations et m odifi ca tion que ces
droits subi sent dans l'intérêt public so us l'acti on des
droits publi cs rée ls qui tend ent à garantir des intérêts publi cs directs, cl auxquels M. Maj ora11 a a co n acré son intéressan te étude.
Cependant, comm e cel auteur en fait la remarqu e, les
civili stes qui ont ainsi sacr ifié le cô té interne du droit réel,
en n e voyant partout que des obligati ons, aurai ent dû être
avertis de J'en eur qu 'il s com m ettaient. Si le droit privé est
fo nd é plus que le droit public sur des rapports entre ind ividus, sur des rapports de suj ets à suj ets , il y a cependant même dans le droit privé une infinité de co nditions_
pcrsonne!Jes subj ec tives qui va lenl rl r· par P i l l'~- 111 è n ws
(stant pcr se), co n ~ litu1·nt par e ll e~ · rrr èrrw.; des élals de

(•) nfJ. cil., p 36.

LCS 'l'llÉDRIES PERSONO .ÜI STES ET ANT ICLASS IQ L•S

335

droit el sn nl protégées se ul ement en ta nt qu'elles so nt méco nnues par le- li l'rS . Les Ro main s pm·la ie nl déjà d 'un
Slalus lil> ertatis cl d'un status familiae da ns le droit privé,
el leur droit public conna issait le sfalu s civitatis . Ces
co nditi o ns ou situati ons individuell es subj ec tive qui co n tituenl par ell rs-mèmes des états de dro it , en deh ors de
tout rapport actuel ' et préétab li e ntre perso nn es, c'es t ce
q11 'o n appell e tour à tour l'étal des perso nn es, o u , comme
le di s~ nt lrs All emands , les droits très per o nnels (h och stpersonlic/1c ); c'est le statut de l'individu d ans la famille
cl dan la société. Et ces statuts joui se nt ù .la façon du droit
réel vis-à-vis des ti ers d'un e protecti on abso lue, d'où la
qualifi ca ti on d 'a ill e urs ambigu ë et obscure de droits absolus , que leur ont décern é plusieur aul urs allem and s,
parce que co mm e les d rn ils rée ls . et mêm e plus que les
dro its réls, il s sont défendus par des action s attribuées aux ·
titulaires co nt re les ti ers pour fo rcer ceux-ci à les reco nnaître el à les res pecter.
Quant au droit pub li c il se mb le bi en être le terrain d 'électi on des stnluls , ains i qu 'en tém o ign ent les th éo ri es de
J ellinek et de M. Hauriou (1 ) . Le statut, dit M. Hau r iou,
es l de la famill e des droits rée ls et non des droits de
créa nce. Les anciens auteurs ne s'étaient donc pas trompés autant qu'on veut bien le dire, bi en qu e cette terminolog ie s il i néléga nle (2), en appelan t u droits réels
impropreme nt dit s " les droit- qui co ncernent l'étal des
perso nn es el qui sont pro tégés par des ac ti o ns analogues it

,J ..,, LIN~K . System der subjektiuen Off.e nflichen Rechle. pp.
.llg e111ei11e St11atslellre, pp. 11 2- 1 13. Le concept ion de M. ll nu-

( r) Voir
1 1 2 -11 ~;

l'iou cs l IJcn uco up plus Ja..ge et plus complète; 'oir Droil public , pp . 17_1

cl '··· 173, 463, 550, 593.
(2)

Voir BAU1Jm•- L~ <:AN TU"Œn1E ET C n AU\'EAU, Des Biens , p . Q. CC.

fJP. CE I .

Gfl.tndlinien der Pllilosophie des Rer.hls. llerlin ,

1821,

§ Qo.
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celle qui protègent les droits réels proprement dits. Et
les jurisconsultes romains avaient déjà partagé celte mani ère de voir, en disant : " Praejudiciales actiones in rem
esse videnlur" (lnsl. IV , 6, De actionibus, § 13) .
" Sous ces aspects, conclut M. Dante Majorana, le pa~·a ll èl e logique entre le droit de liberté du particulier
el le droit réel , el surtout le droit de- propriété, apparaît
complet et évident. Tous deux sont des sphères d'activité,
l'une assignée aux actions ou à !_'activité en général du
particuli er , l'a utre à son activité ur la chose. Tous deux
sub istenl comme conditions, état ou rapports juridiques
per se stantes, indépendamment de leur renco ntre avec
l'acti,·ité , li ci te ou illi cite des tiers ; el tous deux tirent
leur fondem ent (1) et leurs limites de l'ordre objectif (dall'
ordinamento obiettivo). »
• · A ce point de ~ue le théor ie pc1· onnali sles sont tout
auss i dangereuse pour le droits de la per on nalilé el les
statuts que pow· les droit réel. En co nsidérant seulement
comme d 'ordre juridique la protect ion extern e dont ces
droits jouissent à l'égard de ti ers, ell es tend ent aussi à les
mmcner arbitrairemen t dan s le .mème moule obligatoire (2).
L'obli gation devient le dénominateur comm un auquel on
rédu it tous les droits , l'express ion algébrique commode à
l'aide de laquelle on les décompose, on les simplifie el on
le éga li e. C'est oublier que le droit n'est pas une pure
représentation intellectuelle, une impi e théorématique,
el que dans les formes logiques qui sonl susceptibles de
trad uire pratiquement le sen timent juridique, il y a un

~1)

A cc poioL de vue nou s faisons des rêse rves; nous dirion& p1u.
leUr reconnaissance ou leur organisation.
(:.1 ) Voir RocuiN , op. cil., n° 145; PLANIOL , op. cit. 1 n° 'l 161.

tôt

d1oix à faire , ch oix dans lequel il co nvi e nt de tenir pour
un gu ide plus sûr les co.nseils de l'intuiti on que ceux de la
simple ra i on. Enh·e le enlimcnt touj our·s plu s ou m oin s
ob cu r· que chacun de nous a de so n droit el le conce pts
intell ectuels par lcsquel- les juristes cherc hent à le préciser , il ne doit pas y avoir antin omie trop nagrante.

*
**
Nous croyon avoir uffi sammenl démontré que le côté
intern e du droit rée l doit entrer dan sa noti on juridique,
el que, par co nséquent, cc dro il a un contenu très pos itif
qui est donné P.a r les relati ons obj ectives du titul aire avec
la chose.
Or, il cs l bi en évident que la protection juridique doi1t
j ouit le droit réel v is-à-v is de Li ers n 'a pas d'autre but
que de garantir et de sau vegard er cc contenu : autrement
dit le côté externe n 'exi ste que pour le côté int erne ( 1).
Et, co mme nous l'avons déj à dit , la forme mêm e et l' in tensité de la protection juridique co nlrc les ti ers dépend
en grande parti e de Ja structure même de ce cô té intern e:
c'est ce ll e-c i qui détermin e celle-là. Ce lle co nstatati on
nous a mène derechef à celle doubl e rem arque
1 ° Une bonn e définiti on du d ro it réel, s i e ll e ne do it pa.s
nég li ge r· son cà té ex tern e. doit s'a tt acher ava nl loul i1
mettre en 1•ue son cô té interne. Nu l dout r qu 'à ce point d e
vue le droit r éel so il très différent du droit de créa n ce,
l'obj et du premi er étant un e chose et. so n contenu l'utilil <\
juridique qu 'e lle est susce ptible de procurer , tandi s qu e
l'obj et du seco nd ne peut être que l'acti on ou l'ab sll'nti ou

( l ) D ANTE

M AJo n ANA,

op. cit. , p. 33.
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d 'une· personne: o u comme le dit M. Dante Majora11a , 1,.
premi er éta nt un droit de dom in atio n sur la chose, le s~
cond un droit de dominati on sur l'acte de la personne
obligée;
2° Il es t légitim e de rattacher les différences pratiques
qu'o n a coutume de relever du côté externe entre les droits
réels et les ob li gations au point de vue de l'opposab ilité
envers les ti ers aux différences de structu re interne qui
. ex istent entre les deux droits . i\Iai s il ne faut pas les exagérer el surto ut y voi r des n écess ités logiq ues inéluctabl es.
car les différences dans la protecti o n juridique des droits
contre les ti ers o u d ans le ur transmi ss ibilité so nt aussi en
étro ite dépendan ce vis-à-v is des beso ins 11ouvea ux de la
pratique; el il co nvi ent de le faire ressortir en faisant observer que souvent les dro its de créance o nt o pposables
a ux ti ers en généra l el à certains Li ers pri en particuli er.

Il y a donc un juste mili eu à ll!nir entre les affirmations
trop dogma tiques de 1'1 doctrine cl ass ique et d'autre part
les n éga ti o ns hardi es des th éo ri es personna li stes en ce qui
co ncern e les différe11res d'efficacité ex tern e qui séparent
le dro it réel et le droit de créa nce. Il est incontestable qu 'à
ce p o int de vue il peut y avoir des resse mblances entre le;;
deux dl'Oils, et 'i l ne faut pas le exagérer dans l'intérêt
d'une th èse, comme le fait M. Demogue, il co nvi ent de les
reconnuitrc quand e lles ex istent et sw·to ul de ne pas les
cons idérer comme impossibles, alo r qu 'e ll es sont postu lées par les besoin s de la pratique. i\Iais, d 'autre part, il est
n on moins incontestab le qu e le d ro it rée l au point de v ue,
de sa notio n cl de a dé fi11iti o n cs l profondément différent
du droit de créance ; et c'est cc que le th éori e! per o nnali stes o nt le to rt de ni er .
La vérité méconnue a des reva nch es nécessa ires. Les
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auteurs perso nnalistes les plus ém inents, tels que Wind s' heid et M. Planiol, con tinuent .à reconn aît 1'e aux droit s
réel s une place à part dans le S)Slème général du droit.
cl à en faire un e divi sio n organique. En cela il sont certaineme nt illog iques aHc leur th éori e. A parcourir uni quem ent les soluti ons pratiques qu'ils nou s propose nt
dan · leur · trait é , ap rès avoir exa min é cell e que donne11t
au sujet des mèmes question s les auteurs class iques, 0 11
s' aperce1 ra it pa d'un changement de doctrine en ce qui
co ncerne la nature du droit réel, tant ces so luti ons se resernb lent et s'appuient sur les m êmes m otif . Il s reco nnaissent qu 'au point de vue de la science sociale du droit cl
au point de vue de so n expos iti on systéma tique les rapports de l'homme avec les choses du monde extéri eur
méritent une place à part. Ce n 'est qu 'a u point de vue
technique qu 'il s déclarent inadmi ss ible la concepti on d' un
rapport juridique sur la chose , en parlant de ce ll e opini on
philo ophique préconçu e que le droit ne peut con sister
que dans un rapport ob li gato ire entre suj ets ou individus ,
cl qu e l'obj et du droit ne rés ide que dans le f ai re ou t'abstenir .
C'est donc surtout une ques ti on de co nstru cti on qui es t
en jeu , el comme le dit M. Dante Majorana, le probl ème
est d'esse nce technique (1) . 1f dépend avant tout des idées
que l'on c fait à propos de la relati on juridique, de son
obj et cl de se suj ets: or ces idées sont ell es-mêmes fortement influencées par la philosophi e du Droit, et nous
avo ns été obli gés de faire fréquemment allu sion à ces th éo
1Î<' S phil osophiqu es. Ces th éori es que bea ucoup de jurist0s
ri t-da ignent , parce qu 'elles semblent se m ouvoir unique-

ne

(1) Ô /1. cil. , pp. 19 , 3&.
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ment dans le ciel des. abstracti ons, ont don c bea ucoup
plus importa·ntcs qu'on ne l' imagin e {1). Si les th éo ri e~
obligationnclles o nt pr is naissance, c'est que précisémen t
la notion tec hnique d'obligation, primitivemen t étroite,
s'es t élargie sous l' inO uencc de ces doctrin es philosophiques. El si le essa is de Windscheid , de Roguin cl de
M. Planio l n 'o nt jusqu 'ici ri en détruit de l'a ncien plan ,
s' il cmble à le li re que l'édifice clas ique ai l subi seulement un chan gement de deva nture , .l\f . Demogue, en d{
dui sant logiquem en t les conséquences impliquées dans la
doctrine nouvelle, a montré les bou lever cmenls prnfonds
qu 'elle pouvait amener dan s le sy Lèm e du droit el dan s les
so lutions pratiques.
Si le problèm e est en grnnde parti e d'ordre technique,
il ne fa ut pas ce pend an l s'exagérer l 'importan ce de cc poi11l
de vue. Le problème nous ap paraî t comm e technique urloul en ce q ui co nce rne le côté externe du droit réel , c'està-di re la prol<·ct ion juridique dont il j ouit vis-à-vis des
Li ers, el les d iffÛe nces qu ' il prése nte de ce côté avec le
d ro it de créa nce. Et pour les auletH·s personnalistes, qui
se placent cxclu -h·eme ot dans cette pcr peclive, on co nçoi l, en effet, que le problème so it de puo·e techniqu e.
Mais du coté inlei·nc, il n'y a pas que des id ées techni que q ui inlen ·iennen l , surtou t si l'on entend par techni- .
que u tout ce qu' il y a d'art ifici el ou cc qui cs l œuvre propre de · Ja volonté humaine dans la con lituti on du droit

(1) C1cÉ:noN a\'a Îl dêj;. rcmarq ul: il son époque celle importance Je
1:1 philosoph ie pour les 110Lio11 s fondamentale!' du droit
Aon er(Jf)
a Praeloris edicLo neque n x 11 lubulis, sed pe11itus er inlimo philosop hit1
hauriendam jitris lliscipli11am. (de leg., I, cap. 5). - cr. J11 EH. I NG, Esprit,

IV , pp. 301, 306 cl sui r.
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pos itif ( 1) li . Comm e le dit li!. Salein es :\propos d 'un es ai
dr M. Dr moguc, la noli on de suj et de dro it n 'es t pas qu 'un
simpl e procéd é de lec hniq_uc jurid iqu e; il y a lil un e réalité
juridique d'ordre intell ectuel comme Ioule les réalités
juridiques. Il y a là , si l'on veul , une co ncep ti o n , une
repré cnlali on , m ais c'e L un e con cepti o n , un e représentati on qui , bi en loin d 'être arlifk iell e, e l inh éI"cn le à notI"c
m en ta li lé, à noLI"e sen lim ent du d ro i L, bi en que sa va leuI"
obj clive a il pu être di scutée (2). 11 en cs l de m êm e,
cro yon - no us, de celle id ée que dans le drQil réel la ch ose
cs l obj el imm édi at de la r ela i io n juridique, el que· ce dro it
co nsiste essenti ell em ent d ans un pouvoir de dom in atio n
sur la chose. D'a ill eurs, " le pouvo ir entend u de ce q u i fa it
l'e sence d u droit csl autre chose que le po uvo ir de fait
qui lui corres pond , c'est u ne relati o n juridique. C'est le
fait de co nsidéreI" qu elqu 'un co mme ma itre, do nc de lui
aLLribuer Lou s les effels de la m aitr ise ou de la so uveraineté,
com me s' il exerça it lui -m ême celte m aîtri se so uverain e li.
Cc pou1•o ir q ui est imrn aLér iel, inLell ccluc l, et vis-à-v is duquel la volo nté ne jo ue qu ' 11n rô le in stru mental, cons iste
d an une relation d'ordI"e psycholog ique : " c'est une attribution J"econnue à q uelqu 'un (3J ».

(1) FR. GÉNY, Les mélhodes j uridique!, précité, p. 189. et sur l 'opposition du donn1 1 cl du construit , de la scien ce el de la technique qu 'il
ne faut pns cependan t exagérer, \Oir toute la leçon el spécio lement
p. 182. - A propos de l 'intervention de la lcchniquc , en ce qu i concerne l;1 uolion du dro it réel , dnns le mê me sens que nous , bien qu 'en
termes mo ins précis, 'oir le même, Méth.01/e d'interprélotion .. . , p. 124,
el su rtou t JI . CAP l 'r ANT, dans so n com pte rendu du Ji,r• <le r-.·t. Demog uc, /leu. trim., 1911 1 pp. 738, 739.
(2) SALEILl .l!S, op . cit., pp. 594 cl 5g5 , l.ex le cl nolc. c r. aussi le
rés umé du li vre de M. P ETf\AZl'C KJ , Hev. trim . , 19 1 t , p. 5/i3.
(1) s ,\LE I LLES, op. cit., p. 57 11 p. Gog, cl loutes les n e, 23• et :J4•
leço ns où se trouve unalysée la notio n de droi t subjectit . Sur le carac-
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Ces relations intell ectuell es qui ne sont ell es-mêmes
qu'un e représe11Lation juridique de la vie en société, et
qui s'anal yse nt au point. de vue subjectif en des attribu tion s reconnue à certa in es personn e par la coutume ou
par la loi, le Droit les établit, en reOétanl fidèlem ent la
réa lité social e, so it entre les ho mmes, so it entre les h ommes el les choses ( 1) . Le droit réel, envi sagé au point de
vue s ubj ec tif el d ans son côté intern e, co nsiste dan s l'attribution à un suj et de droit de l' utilité juridique générale
ou fragmentaire d'un e chose, obj et de ce lle allribution .
I.e droit de créance , env isagé au mêmr point de vue , co nsiste, au con traire, essenti ell ement dan s l'allribuli on à un
suj et de droit d ' un e certa in e prestation à accom plir par une
autre personne, que cett e prestation soit un fait ou une
abstention. La prest at ion qui est l'objet.direct du dro it de
créan ce pe ut ell e-même avo ir pour obje t une ch o e que
le débiteur do it procmcr nu créancier. Dans cc cas le créan. cier n e pourra atle indre celle chose qu 'en empru ntant
l'interm éd.iairc juridique du débiteur , tandis que s' il avait
un droit réel, celte chose lui élanl attribuée direrlcmenl,

tère attributif d u d ro it. qui sera it le seu_l cara ctè re fond::imenlal et
le c rilc rium c1:.sc nlicl # perm ettant de Je sépare r de la moral e, voir

l'intéressante lh éo ri e psychologiqu e de M. PeTRAZl'C KI , rés umée p:•r
Al exandre Groubcr. Reu. trim ., précitée, pp. 545 cl s. , el 553 .

.\1.

( 1) Voir Su .1: 11.1 r:s, p . 6?3 . 1( Le droit n 'e-; f fond é que sur des con ccp·
li o n;; de J'c.,pril. sur ri <'.:. rf' l;1lions qu 'il l·lablit e ntre l e~ homm e!' . ou c nco1·c l'lllr'f' If'!' homm es cl. Ir'< <'l1 osc"' . 11 :-::.11r le cnrar l 0re conce ptue l du
tlroil , qni c"t ,r ritahlc m<' nt un spec ulum mun<li , d . P1 cAno, Le droit
pur. pp. 11 0 . 1r1 . Ma i" li cO lé de ces rcpr1;srnlntion s ou projcf· lion s inlel!t.-c tue ll cs, il se mbl e bi en. co mm e l'a o bse rvé M. PETRAZl CK• . que les
ph éno m ènes juridiques, ressemblant e n cela aux ph l'!nom ènes éthiques
dont il s ne so nt qu'une es pèce particuli ère. afonl un conte nu psychologiqu e plu1.: réel co nsi,.l:rnl e n ~ m oti on S cl impul sion s d'un ce rtain
genre. Yoir Rec . trim ., 19rr , pp. 54ï , 549 cl s .
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il n'a urail aucunemcnl beso in de cel inlerm éd iaire (1 ) . Le
droil réel, co mme rcprése nlali on intell cclu ell e, cs l donc
profond ém enl difl'érenl du dro il de créa nce par so n côlé
intern e, c'es t-à-dire par son contenu el par so n obj el. Ce lle
représc nt .. li on ne se ramèn0 pas à une simpl e co nst1l!cli on
lcchnique, arlifi cicll e; clic est, au co ntrai re, une donn ée
P"im itive de la '' ie el de l'h islo irc (2), cl so n développc111c11t doclrinal es t le fruit d'une nna lysc psyc hologique
exacte (3), bi en que so n ex press ion chez certain s auteur
el les co ncepti ons perso nn ell es qu 'ils onl essayé d'y raltachcr aicnl pu juslcmenl donner li eu à critiqu e.
Nolre conclusion abo ulil donc à réintrod uire la n olion
du droil réel considéré co mme une relat ion d'ordre intcllecluel el juridique d'homme à chose, toul en lenant
co mpte de so n cô té exlc'rnc, mi s en reli ef par les lh éories
perso nn ali stes. Nous pourri ons nous arrêter là ; mais il
fnul , croyon s-nous, aller plus loin . Jusqu ' ici nous n'avons
fait que lu morp ho log ie du dro it réel. On pourrait lrès bi en
s'en con tenlçr dan s un cxpn é dogma tique; mai s celle morpho log ie a un hi sloire. L'élém ent de l'ob li ga ti on p ass ive
universell e, qui est aclu ell e menl prépo ndéra nl en ce qui
concerne le cô té ex lernc du d roil , n 'a pas touj ours existé .
JI y a eu une époqu e où le droit des chose cl le droil

( 1) Saur les restr ictions que nous avons formul ées p. 160 s. cl que
rorn 1u lcron s p. 423s. Ces res lric tions laisscn l inta ct le principE!,
parce que dnns tous les eas où cli cs doiH!_nt ê tre foitcs, il ne sa urnit ê lre
question d'un interm éd iaire personnellement ob li gé, d 'un \'éritable
dêbitcur, e l cela suffit pour que le droit réel , même Jans ces cas, reste
pro rond é.mc nt distin ct du droit de créa nce.
(2) Voir J11crn1 i\'G 1 Actio in j uriaru rn, p. 166 1 cl Esprit , 111 , p. 13 1,
cl cc que nous a,·ons <lit clans nolre ex posé histor iqu e.
(3) cr. GÉNV, op. cil. , p. l24.
ll OU S
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des obli ga ti ons ont été ri goureusem en t .séparés (1), une
époque où le droit réel n' était pa s protégé par une enveloppe obligatoire el dont les ln slilules de Ju stini en ont
conservé k so uvenir dan la définiti on de l'actio in rem.
JI nous fa ut do nc, pour épui ser le probl ème, t.m c théorie
du droit réel qu i nous explique ce phéno~ è n e hi storique
e n même temps qu' ell e remplira les conditi ons d'une
bonn e définiti on indiqu ées dans celle co nclusion critique,
tenant compte à la fo is du côté interne et do cô té externe.
En nous fai sa nt assister à la ge nèse du droit réel , ell e devra
notamment nous indiqu er la so urce juridique de cette ob li gation pass ive uni ve r ell e à laque ll e les auteurs personnali stes attachent un e si grand e importa nce. La th éorie
in stituti onell e <]u ' il nous reste à exposer donne comp lète
sati sfacti on à Lous ces desi derata.

( 1) Voi r J11EfHNG , Esp rit, IV , pp. 180 et s., 18CJ, rgo; p. 182 : u Le
droit nncir n ·rcstn compl èl ccn f' nL' l.! lrangcr à 11 olre c.:o nccp ti on m oderne,

en vertu de laq uell e to ut rapport juridique , comm e tel , co mpor te un
lien ob li gatoire. 11 •

CHAPITRE Ill
La Théorie Ins titutionnell e

En ell e-m ême la théor ie insli lul ionn ell e e l loul ce qu 'il
y a de plus o pposé à la noti o n pcr o nna lislc, obliga ti on-

nell e o u co n lractu cll c du droit réel, et voilà pomquoi ell e
no us exp liqu e l'o ppos ilio n ant iqu e entre les deux ca tégor irs juridiqups des jura in re el des obligat io n es. Mai s
M. ll a uri ou qui l'a exposée le premi er en France, en lui
donn ant un relief extraord inaire, ne rej elle pas de la défi n iti on modern e du droit rée l l'élément de l'obligati on passive unil ersr ll r, acc usé par M. Plan iôl. Au co n lra irc, en
n1 r ll11 nl re l élément à sa place , c'es t-à-d ire .en Ir rall acha nl
~ l'as pec t nl<·rn e du d roit. ou comm e il d it , - cc qu i d 'a illeurs re' icn l au m ême, - à sa san ct ion v is-à-vi s des Li ers,
il lui donne un e so urce précise à peine indiqu ée cl le p lu s
souvent passée sous silen ce par les civ ili stes .

SECTION PREMIJ!:RE
0

L INSTITUTI ON, SOUR CE D U DROIT RÉEL

Tin coup d'œ il h i torique , m êm e superfi ciel , sur Je dévelo ppement des form es et des catégori es juridiques suffit
po ur no u conva in cre que le droit n 'a pparaît pas primi -
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ti1,e rnent comme un rapport obli gatoi re, com me une fra gile
et soupl e contexture de liens ralla ch ant les individu le
un s aux autres, mai plulôt comme une ituali on établi,·
d'abord au profit d'un grnupc oc ial organi sé et ind épen dant au mili e u d'une éri d 'a utres groupe" puis au profit
de ce rta in e unités et de certain membres de ce grnuperncnt qui font respecter la siluali on avantageuse où ils
se trouvent dan s le g roupe el par le groupe. Ce groupe
orga ni sé au se in duqu el l'état de drnit se réa li se d'abord
obj ectivement et par kquPI le drnit s'oppose aux entrcrises des ti ers et se fail respec ter , c'est l'institution.
Comrn e type bi en connus de _çcs in stitutions au sein desquelles et par le quell es e réali se primiti vement le droit,
il suffit de citer la gens romaine, le clan celtique, la Sippe
ge rmanique, la xwl'T\ de l'Altiqu re. la tribu s du Latium,
el plu près de nous la baronni e féodal e. Ces institutions
primitives ffrenl à la fois un caractère politique cl pàtrimonial étroitem e nt ·uni s; les drnils sonl autant à l' in stituti on qu'à l'i ndi vidu lui -rn ême, en tout cas il s sont étroitement li és au ~orl de l'i.nstiluti o11 (1). " Partout, dit
M. Sa le ill es (p. 12), des grnupem enls organiques, et des
droi ts qui en dérivent. JI se mbl e que ch aque individu ne
tire on droit individuel que de la puissance juridique
de on grou pe , de sa clas e ou de so n ordre. C'e- L le
grnupe qui a des droits, el qui en communique la virtualité à chacun de ses membre , bien loin que ce so ient les
i11dividus, comrnc Ir voulail Houssea u , qui mellenl en
( 1) Ain ~i dans les guerres ancienn es. le peuple va in cu pcrdnil ,
ses institutions indépendant<"~, to11I ou partie <l es propriétés cl
p;irfoi" la libe rlë rie ses meinhrcs r~d uil !5 en esrlav;.lgc. Auj o urd 'hui ,
a11 ('Onlrairc, ln dcstrnuLio n d'un Eta l p:1r un autre Etal n 'entrain e pas,
eu prin cipe, la suppression ries droits des inJi \l id us qui en éluient les
rn c mLres; il s pcrdcnl tout au plu s leur auta n m îc po litiqu e, mais ils
garden~ irÎtac ts leur liberté cl leur patrimoine.
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commun le urs droits individu els pour créer un orga ne
nouveau et un droit nouveau. »
Sur ces institutions politico-patrimonial e une forme
supérieure où l'élément patrimonial se lro uve exclu au
profit du seu l élément politique , la form e Etat, ~·es t lenteme nt , mai s presq ue partout vie! rieusem ent suprrposée.
Et tandis que les in stitution s anciennes perdaient de leur
fo rce el de leur ind épendance. au fur et à mesure que le
mouvement de ynécisme cl de concen trati on s'opérait,
les droits se réfuaiaicnt sur la tête des individus qui , dégagés de leur ancienne dépendan ce v is-à-v is de leur fami lle,
de leur classe ou de leur ordre, apparaissaient grandis et
tout -pui ssa nts, c· n réa lit é tous égalem ent faibles et iso lés
ck1•ant le" géant Etat "· L'Etat a ainsi absorbé les anc iennc•s institutions, en se prése ntant aux individu s com m e
l'irrtitulion id éa le qui, étant dégagée de tou t caractère
patrimonia l cl de toute préoccupation d'intérêt privé, leur
lai sserait le m ax imum d'ava ntages avec le minimum de
charges et de gêne . Non content de se subordonner les
ancienne in stituti o ns ans les détruire, en devenant s im plement " l'in tituti on des in stituti ons u, au li eu de e
borner il faire le ur éduca ti on et de leu r permettre, en ch angeant leur c prit , de servir encore les int érê ts des individus, il les a, du moins en France , brutalem ent su pprimées ( r) . Mai s le vaste Etat ano nym e et co ll ectif es t trop
loi n de la co mpréhen io n de certain intérêts: sa prétention de s11ff1rc à tout a été mise en échec. et de toutes parts
>urg is cnt de nouvelles in stituti o ns qui se chargen t d'être
Ir> 1 éhi cu les et les in strument s des faibl es droits indivi duel s, e n les r!'nforçant par le gro upement. Que serait , par
( 1) Cf. ITA umou, Dr . publ., p. 238, s. , et surtout ÎAINE, Les ori9in es
1ll' lu Frunce contemporaine .
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exemple, le droit de grève, sans une organisation sociale
qui permette de l'exercer , Lei le sy ndical? A peu près r ien;
el cela es t si vra i que le droit de grève apparaît en pratiq ue
comme appartenant b ien plu au yndical qu 'à l' ind ividu.
Que dev iendrait le droit des viti cu lteurs au bénéfice excl u ·
sif de 1 urs man1ues sans les synd icats viticoles q ui rech erchent et poursu ivent les fraudc).lrs devant les tribu naux
de l'Etat, en attendant que des j urid ict ions d iscip li naires
cl corporatives so ient organi écs au sein de la prnfess ion.
Cc qui est vrai aujourd'hui du dro it de grève ou du monopole des marques a été jadi s vrai du droit de propriété.
Quand l' Etat n'ex i lait pa s enco re, l' individu n'a pu
l'exercer que par l'instituti on à laqu elle il app.arlenail. Si
l'Etat a fortifi é là situation de l'individu , en cc cns qu'i l
l'a a idé à seco uer le j oug de ancienne in litulions , qu af)d
ell es ont présenté pour lu i, à ra iso n de tran sformations
sociales cl à des époques m o in s troub lée , p lus de gêne
~ que d 'avanta ge, l'Etat n 'a pas créé le droit. L' indiv idu avait
des droit ava nt qu e la forme Etal se so it substituée aux
an cienn es. Ces droits lui étaient commun iqués par l'instituti on à laquell e i l appartenait , et c'est en ell e qu'i ls se
sont dégagés comme c'est par elle qu' il les exerçait.

r

Nous en avon s assez dit pour faire sentir que celle organisation sociale spo ntan ée, établi e en relati on avec l'ordre
généra l des choses où ell e apparait, el appelée in tiluli on ,
est une figure jurid iqu e propre el indépe nd ante au même
titre que le co ntrat. Ce quelques ligne surfi se nt aussi 11
fa ire co mpre ndre qu e n ous prenons le term e d' in Lilulion ,
éq ui,•oq ue à ca use des no•nbrcuscs acception q u' il peul
revètir, dans un se ns reslrc : nl, co mm e ynonyme de corps
socia l, de coll ec tivi té orga ni sée, el qui , à rai on de son
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organisation, se présente à notre cs p1·iL co mm e un e indivi dualité obj ccli1·c. D'a ill eurs nous n'a vons pa i1 prése nter
ici une th éo ri e général e de l'in · tituti on, ce qui dépa serait le cadre de notre lh èsc, el nous renvoyon s sur ce point
à l'exposé qu 'e n a fa it M. !Tauriou. Nous n'a vons ici à examiner l' in slituli on qu'en Lant qu 'elle es t le champ jurid ique où se produi sent des Lransformati ons d 'étals de fait
en étals de droil , et co mment ces états de dro it .ou ces
situations juridiques, une fo is deve nues subj ectives, s'a nalyse nt toul natmell emcnl en des i:lroits réels directement
opposables ir lou -.
os dével oppements se grouperont autour des trois
point s uivants 1° co mme nt dan s l'in tituti on de,.s situati ons s'élablj ss ' nl ; :1° comment ces s itu ati ons établi es devi ennent juridiques, et comm ent de cet état de droit
obj ectif s · dégage un tilre subj ect if so us la forme du droit
réel; 3° comm ent l'in stituti on protège ce d roit el le fai t
valoir.

•*•
L'homm e, par cela se ul qu 'il est homme et qu'i l a beso in
pour remplir sa destin ée des choses du monde extérieur,
!end , au moin s à partir d 'un cert ain développemen t de la
1 ic soc ial e , a acqu érir un e situ ation per manente vis-à-vis
de ces choses, à s'établir et à e fixer su r ell es. Pour les
chos s co rporell es mo bil ières qu 'il cap tu re ou qu ' il transform e par son trava il , son droit individuel a été, sem bl et-il , Louj ours reco n n u. Vis-à-vis de la terre, l'homme arrivé à un ce rtain stade, après a1•oir abandonné la vie
nomade, a cherché a uss i à se créer une situati on . A l'origine, suivant les données de l' histoire, c'est bien plus
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l'insliluli o n c'lle-même que l'individu , parce qu'elle était
se ul e ap le à défcndl'C sa situati on co ntre les atteintes ell.té·
l'icures, qui a élé cons id érée comme éta nt le titulaire d1 ·
ce lle situati on ( 1). A l'intérieur de l'insliluti on, un certai11
a ménagement temporaire entre famill es , uue certaine
di stribution plus on moins égalitaire faite par époques
s uccess iv'es a suffi pour satisfa ire les intérêts de se ~e m
bres. Mais peu à peu , ces si tuations familiales ou indivi duelles, grâce à un e adh és ion ex.presse ou tacite des
m em bres de J'in slilulion , so nt devenues permanentes.
Pour prendre un exempl e, à Rome la propriété quiritaire,
primili vem cnl rcs lreinle aux choses m obili ères, s'esl
éte ndue aux fonds de terre el a succédé à la propri été collecti ve de la gen~ el aux anc i nn es pas es- io ns tempora ire
distrib uées entre famill es.
D'a ill eurs il es t presqu e s uperllu de faire remarquer que
da n cc passage des situ a ti ons étab li es d 'un e façon temporaire aux situations établi es d'une façon perman ente, l'histo ire n 'a pa touj ours agi <l e m ême, ma is différe mment
s ui va nt les époq ues, les pays el les circonstances ambian tes qui ont pu h âler ou retarder celle Lransformalion sociale. Là, loul s'e l passé pacifiquement au sein de l'instituti on gr;lce à cel arrangement exprès ou tacite dont nous
parli on s toul à l' heure; ici, il y a eu un e intrusion étrangère e l violente qu i s'est consommée par l'expropriation
Lota le ou par ti ell e des anciens possédants au profil des en( 1) Voir SALt: ILLES, op. cit., p. 12, s., p. 610 . Le suj et primitif du
Uroil 11'~1 pas été l 'individu , comme le croyaient :1 U dix -huitihn c siè-

cle l e~ théoriciens du droit naturel, mnis la co ll ccli\ ilé. le groupe organi sé, l'instituti on. Ce l11 est dO peul-être à cc qu e <Lin la conception primitive C( le ro1u..lcm cn l du droit est, comm e le dil Mommsen , la possibililC de se foirr justice soi-ml:me >> (Droit public romain , Ill , 323 1
342), eL que l'intli \' idu isolé n 'a pas celle possibilité.
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rnhis eur · ou de la cli enlèle d 'un chef de guerre. Mai s, tt
ta·a, en; Ln11L cs cc::, ' iciss itu<lcs hi storiques el Loule ces co n·

tingcnccs, nous remarquons, au sein de l' inslitulion des
situati on s, des étals de fait , des élabli ssem cnts, el un pouvoir de domination qui les crée, les renverse ou les d éfend .
L'individu iso lé n'ex islc pD s, ou bi en il est l' ou(law, le
pari a, l'exco mmuni é que g uetlent la mort ou l'esclavage.
L' intli' itlu 11 '" un e situati on que parce qu 'il es t m embre
<l 'un g roupe social , el qu ' il es l oumi s à un pouvoir de
dominali on qui , en revan che lui ass ure la joui ssan ce de
ce ll e situali on, et le sort de ce lle situati on esl li é au sort
de l'i ns tituti on et du pouvoir de domination .
J)'a ulre pa rl , si le pouvoir poliliqu e, exercé dans l'inslituti o11 par un chef , une oli ga rchi e ou un e caste, crée
a u prolîl de ses fid èles, des silu ati ons et leu r don ne de la
lhilé, ces situ ati ons donnent auss i à leurs bén éfi ciaires
un ce rtain pouvo ir de r ésistance co ntre le pouvoir de domi11uti o 11 <]Ui s'e11di g ue lui -m êm e el ne peul prendre que
d1·s déc i' ions m oye nn es, équilibrées el pondérées. Ses desse in s de se recrnter de nouvea ux cli ents par la di slributi o11 de siluali ons ava ntage uses, de fi efs ou de bén éfi ces
co 111me 011 di sa it au ~l oye n àge, se trouve nt da ns un e forte
mesure modéré' el réglés par la nécess ité où il se trouve,
pour durer , de ne pas froisser les bén éfi ciaires des situ alio ns a ncienn es qui voud ro n t peu l-être avo ir part, à raison
de leur lidéli té p'assée, à celle nouvell e di str ib uli on et ne
tolèrero nt pas surtout qu'elle so it faite à leur détrim ent.
11 y a do nc n n écjtulibrc qui se crée entre les situ ations
élabli r ' el le po uvo ir de domin ati on , et cel équilibre qui
pe rm et à la situnti on de durer et la protège co ntre les capri ces du pouvoir , crée déj à un certain étal de droil, pui squ e
le d rn it es l fait surtout de sécurité, ou du moins un état
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préjuridique qui appelle unr reco nnaissance de droit déLi11itive ( 1).

•*•
En effet, objeclera-l-on, partout où ces situations établies
1î'auronl pas été reconnues par un arrangement ou un
consensus exprès o u tacite, par une lex populi ou par la.
coutume, tant qu'elles ne seront mainte nues que par le
po uvoir de domin atio n , c'es t-à-dire le plus so uvent par la
fo rce bruta le, 1·o us a urez beau dire. elles n seront jamais
des états de droit. Pour qu 'ell es devienn ent des états de
droit, il faut qu 'elles so ient reco nnues el acceptées par les
m embres de l' in stitution ; il n e suffit pa s qu 'elles n e pui sse nt pas être renversées, g râ ce à l'entr'a id e mutuelle des
possesse urs de situ ation s établi es , par le pouvoir de domin ati on qui règne au sein de l'in stitution. Si leur origine
es t injuste, si ell es ne se sont créées que grâce à une spoli ati on qui n 'a pas été accep tée 1ia r les consciences, cet
éq uilibre tout o bj ectif et m éca nique qui les protège contre les atteintes du pouvoir de dom ination el contre
les alleinles des déposséd és, ne saurait les transform<'r
en droit. Le droit ne résulte pas d'un simple èquilibre de
forces physiques; il est une force idéale et mysti que , bieu

( 1 ) M. 1>EMOCUE a \U l 'lmportnnce de la durée pour If' droit (Not.
Jrmrl. , ch. r, p. 7, s.) . mais il s'est trompé en iJcntifi:rnl h· droit avec
cc qui dure. Voir le ~ rriliqu c~ dr \I. D ESSEATEAl \'.dan s son c. n. , des

Annoles <I. dr. co rn . La dur ~c n 'est qu'unr des condit ions de l'état de
droit , mais ell es n'est pas la seule.
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que très rée ll e, de la même réalité qu ' un scnlirnenl ou une
émotion, el qui jaillit d e la co nsc ie nce hum aine ( 1).
Nous le rnconnaissons; aussi po ur que la s itua ti on établi e devienn e juridique, il faut ou bi en qu 'ell e s'adapte
au' ex ige nces des co nsciences o u bi e n que les eon cien ces
s'adapte nt à ell e, e n co nsidérant celle s ituatio n co mm e
conform e i1 l'ordre. « Le dro it , dit M. Sa leill es (p. 55 1),
cs l orti de l'hi sto ire, comme un e fo rce, qui a p1·ès s'être
étab li e le plus souvent par es excès, s'est fait œ co nnaîlrc· e n ·uil c pour ses service • . )) Et ~ I. Ha uri o u avait d éj :'i
dit dans sa Sci enc e soc iale traditionn elle (p . 195) : « Il n'es t
point vrai que la fo i·ce e t le droit soient la m ê m é ch ose,
parce que dan s le droit il y a un éléme nt acrific iel qui
procède du monel <.: de l'esprit. Il n 'es t d on c pas vrai que la
force c n gencl 1c le droit, mai s il est vrai cepen d a nt qur
gou1 nl ce so nt les mêmes organi sa ti ons qui , e n gen.drées
par la force pure, so nt e ns.uile in stituées par l'esprit et
dev iennent juridiques. Il n 'y a donc poin t id e ntité d e
nature• entre i(l force el le d ro it , m ais il y a success ion
hi storiqu e d ' un e situ a ti on juridique à une silu••tion de
fait dans le m êm e o bj et. )) En d 'a utres lermes. il faut qu e
l' étal d1· fait , la situ ation étab li e se légitim e pour qu 'ell e
d ei ie nn e un étal d e dro it , un e situa ti on juridique, et ce lle
lég itimati o n s'opère dans le ein de l' in tituli o n ; la situuLi on en se lég itimant devient un des éléme nts de l'ordre
de l' in liluli o n cl d e so n o rgan isation : e ll e est in stitu ée.
Comment l ~s si tua ti ons étab li es se son t-ell es a in si lrans-

( 1) M. PnTRA7.YCK I voil dans le droit un e co mbin aison psychiqu e
d '•·mot ions et d 'impulsi ons nvec deci représentations inteUectu ell es. c< LC'

tlrnil et lou srs éléments son! rh"'s. fait s ri e C'onsr icncc Il, d'ol1 ln néccs·
ci ité tle la méth ode psychologiqu e. Voir l'int Prcssanl rés um1" de M. Grouhl· 1·1 pn"rilé.
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form ées en étals de droit ? ... .. Il serait curieux de faire
une recbercl1 e hi storique sur tous les procéd és ingénieux
qui ont été suivi s par le pouvoir au cours des âges pour
(a ire accepter ainsi les créati ons de la force brutale au
monde impondérab le des conscien ces; il y aurait là toute
une étude de psych ologi e social e qui pourrait se rvir d'illustrati on pratique à la théori e <l e l'instituti on . Bismark
se tro mpa it g ross ièrement quand il di sait dan s so n rud e
lan gage de J u n ke r u Mac ht ist Recht! u; avant lui, le
g ra nd Frédéri c ava it fait cette rem arque autrement. profonde : " Dans le mo nd e le fait e co u vre du droit comm e
il peut (1) '" Et il y a, en cffet, toute une politique de
la lég itim ati on que conn aisse nt bi en les hommes de gouve rne ment. Le m o ~ en le plus an cien el le plus ùr est celui
qui co nsiste à représenter l'ordre de cho es établi au se in
de l'instituti on et m aintenu par la co mpres ion du pou vo ir de do minati on co mm e di.vin ou prov id enti el. Ce procédé a été très sui vi dans les th éocrati es de l'Ori ent où
il a se rvi à e n raciner profo ndé ment le rég im e d es castes;
le ro i Num a, d'après la trad iti on , faisa it pa 'se r a volonté
pour cell e de la n ymph e Egéri e, et les sacerdoces antiqu es
dévoués au po uvo ir o nt souvent j oué le rôle d' un e gend arm eri e sp irituelle à so n serv ice.
L'Egli se au foyen âge, ayant l'emp ire des consc iences,
d i posa it d' une gran de force de légitim ation el les empere urs ger ma niq ues l'apprirent parfois à leurs dépen s,
aussi cherch èrent-il s à se me ttre à l'abri de son contrôle
en se proclama nt à l'égal des Papes com me in sti t ués de
d roit di vin . La substitut io n de la d ynas ti e ca péti enn e à la
dy nastie ca roling ienn e, s'appuya, pour 111 ie11x e fair•;

(1) Cité par CnuEr, La vie du droit et l'impuissance des lois, p. 117 .
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"cccptcr, sur la parole d 'un Pape. Et sa ns aller ch ercher
des e'emp les si loin , Ta ine a montré supéri curemenl co mm ent 13onaparle, premi er co nsul , cherc ha à fai r accepter le nouvel ordre de choses créé par la Bévo luti on fra nÇil iS<' e n rcsl11uran l le culle ca th olique, el co mm enl g râce
à un e clau ·c du co ncord at il fll lég ilimcr par le Pape la
si tua li o n de 1 .200.000 acquéreurs de bi ens nationaux , les
lid èlcs du régim e. Le grand hi storien a retra cé au ss i avec
qu el arl supéri eur Bonaparle ch ercha à s'a ttacher par des
faveurs, de· titre , des emplo is, des co mpensa ti ons, les b énétl ia ires de l'a nci en régim e, comrnenl Pn monopoli sant
l'enseigneme nt dan s l'Univer ilé, il eùl l'id ée d'enrac iner
dan s l'es prit cl da ns les consciences de générali ons nou\Clle · le nou vea u rég im e donl les maitres fa isa ient à leurs
élhes l' apolog ie quotidienne directe ou indirecte ( 1) .
On pourrail relever bi en d 'a ulres procédés auss i ingéni eux pour hf1t er l'avènern enl de l'étal de droit. Mai- quels
que so ienl les procéd és suivi s, la lég ilim ali on s'opère par
la durée en paix ati milieu d'un ensemble social, ce qui
impliqL(C d 'a ill eurs l' amélioration du fail accomp li grâce
à des sac rifices fails de part el d'aulre , sacrifi ces qui permPllcnt une ada plation progressive du fail aux condition s
du droit, cl enfin , lorsq u' il se sera suffi sam ment ame nd é el
que, d 'a utre part, les consc ience suffi sam me nt préparées
s'y sero nt acco modées par une évo luti on plus ou moins
lente, sa transform ati on définitive en état de droit.
« Ainsi , dit M. IIauri ou , nous échappons à la gloriflca ti on du fait accomp li par la conditi on de la durée en paix
it l'intér ieur d' un ensem ble social , qui implique l'amélio-

Cl

\ 1)

Voir Le Régi me moderoe, Hachell<'. 256 éd,.

p.

10 S.

l !JfJÛ.

li\'. Ill , p. 5o , s.
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rati on du foit par l'équilibre établi avec l'ordre des choses.
Cell e co nditi on se trouve, d 'uill eurs, form ell em ent expri mée d ans les règl e sur la prescription : toutes les prescripti ons so nt interrompu es par l'a cti on e n justice qui est
un e rnpture de la paix , ell es ne s'accompli se nt que si la
paix du prescrivant n 'est pa troubl ée; la même conditi on es t impli citeme nt imposée à la légitimation des
go uvernements, ce n 'es t pas la durée qui les légitime , mai s
la durée en paix, c'est-à-dire l'abs n e de contes tation s
et de révo ltes de la part des suj ets ( 1) . u
Dan la s ituati on établi e el lran form ée ain si obj rcti\•em cnt en étal de droit par la lég itim ati on qui s'opère a u
se in d e l' instiluli oJ1 , se dégage n alurell cme nl un droit subj ec tif. La s itu ati on établi e apparaît tout naturellem ent
co mm e propre à l'indi vidu qui se trouve en bénéficier ;
" c'est à l'intérieur des ituati ons établi es que se produit
le ph énomèn e juridique de l'a ppropri ati on cl, par conséqu ent, que se co n Li tuent, d 'un e. part d(' choses aya nt un e
va leur oc ialr , el , d 'a utre part , des droits Sll r tes .chose,.
ce qu 'on peut ap peler des titres j urid iqlles in dividuels ».
Ce p hénom ène irrés is!ible a été observé de nos j ours
da ns les itua tio ns adrqini strali ves créées au profit· des oc·
cu panls o u co ncess ion na ires du domain publi c. " Pend ant
très longlemp on a dit : ces occupa nts n'o nt aucun dro it
rée l, il n 'y a 11 leur profit aucun e ap pro pri ati on du doma ine cl cela d 'autant mi eux que le dom aine es t in ali é·

( 1) Dr. pub . , p. 8/1. Sur le po,lul al J e l':i<la pla li on 11 l'or<lre généra l
des c hoses, cl s ur l 'C!x plic;1tio11 c.111 (ait que l<·s él:1ts lie droi t so nt lil•s
;, des in sti tutions poliliqnes et nou ù <l 'n utrcs groupements ~oc i a ux ;

commc11 Lils te 11Jc11 t ù s'élnb lir dn us l'iu slilulion politique ln plus \'aste 1
pp . 85 cl S.
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nable. El pui s, loul do uce ment, par la force des choses,
par la pro lo n ga ti o n et la multipli cation de ces situa ti ons,
en co nsid ératio n des intérêts qui s'y so nt révél és, on s'es t
aperç u qu ' il éLail juste de reconnaitre a ux occupants un
ce rtain Litre juridique indi1·iduel cl qu ' il était poss ibl e de
le ur co ncéde r des d.roi ts rée ls de ualure admini strative qui
n e porte nt pa atteinte à !'inali énabilité du d omaine, qui
so nt d es mod es d 'approp ri·ation admini stratifs, sa ns être
d es cl émcmbre m enL d e la pro pri élé c ivi le (cf. Co ns . d 'Et.,
25 mai 1906 , Minis tre dtL Comme rce c. Ch emin de fer
d'Orléan s, S. 1908. 3. 65 et la n ote) . » Le mêm e phé n omè ne pa raît 'être produit da ns la si lual io n d e l'admin istration vis-à-v is du doma in e public d ont elle a la garde el
la su rintend an ce {1) . Il pe ul être observé en core da ns la
situ ati on des prêtres et d es fid èles ca tholiques v is-à-vis des
édifices affectés au c ulte depui ~ la loi de séparati on . Il
avait été d'abord spécifi é qu 'il s ne sera ie nt qu e de s imples
occupants sa ns litre jm·idique, m ais IH fo rce même d es
choses pousse la jurisprud en ce à leur reconnaître ce titre
so us la forme d ' un droit r éel subj ectif d ' usage ou d e j oui ssa nce mi generis (2) ,

( 1) Or . pub., p. 93, et Dr. adm ., 7' éd., 1911, pp. 685-697.
(l) Voir no tamm ent L. CROUT. IL : Le droit d'occupant dans les églises dan s Rec . de Lég. d e Toulouse, 1909, e t les c riliqucs de M. HAUR1ou,
Dr . rr<im.., 7' éd., pp . 563, 566. 555, e n no ies. cr. aussi SALOMON
U"-CH, De l'll//ec tafio n des églises à l'exercice du eu Ile cat holique,
Re nnes, th èse, 1911. M. J-l nurion n'est pa s d 'a ill eurs hos lil c ù la reconnai ssa nce aux occupnn ts d 'un droit subj eclir d 'usage, puisque duns
son Dr. public, p. !)3·!)6 , il indiqu a.il déjù la possiliililé d 'un e évolution
juri s.prudc11 Lic llc e n <·c sens; il nie sculem cnl co ntre M. Crouzil , que
cc tilre juridique subjeclir se trouve d<1n s la loi . ù défa ut de con stitulion des associutions c ultu ell es qui dcw\icn l en être inves lics, la loi
<lu 2 ja1wic r 1907 n 'ayant é l1~ qu'un e mesure o bj ecli ve de police des·
tinéc, suiv;int l'expression mê me de J\J. Brian d 1 ;) e nfe rm er les ca. tho1i-
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Enfin , on pourrait eucore illu lrer celle genèse du droit
subj ectif à l' inlél'Î eur de la siluali on établie par l'histoire
de l'appropr iati on des terres par les occupants et par les
tena nciers , pour peu que se prolonge leur contact imm édiat avec la terre, com pliqu é d' ab c ntéisme. de la part des
prop ri étaires (r). et aussi par \'hi stoire plttsieurs Cois recomm encée de l'appropriati on des fon ction s par ceux qui
les occupent.
" Cornm eut, dit M. Hauri ou , ex pliquer le phénomène
de l'appropri ati on el le beso in du litre juridique subjectif?
Grave probl ème, essentiell ement psych ologique , car il
s'agit de la con lilulion du mo nd e subj ectif à l'intér ieur
du mond e ob jectif . Il ex iste un mi croor gani sme de l'approp riati on f]Ui e l co mme le levain de la pâte soc iale el
qu i lui infu <' la vie intéri eure. D' une façon gén éra le,
d iso ns que l'app ropria ti on es l le ph énomè nP par lequ el s'a ffirm e pratiquement la co nsc ience indi v iduelle eo face du
m ond e des obj els : " .fo pcnsP cl one je sui s " est l'af-

qucs dan e la légalité. Effcctivemcnl la jurisprudence des cours d 'appel
n reco nnu dans cc rtn ins nrrêts ;-tux c urés ou nux fidèles occupa nts qui
bé néfi cie nt de l' aHcc tation un Yéril.1 bl c droit subj cc lif. Voir notam mcn l Bourg<'s, 1G ju in 1909 - 8. , 09, :t, 24 1. Cf. aussi O. , 191 0, 2,
:A , et ln note de ;\f, P. Il uREAU d11ns O. , 1911 , .2. 105, Mais il semble
que la co ur ùe cnssfl li on c hcrc li c tlcru is f1 modé re r rcs tendan ces préto ri en nes. Voir cn,s., 12 jan vi er 1 0 11 ; :, rr111 , 1 . 346 . Dans les deux
·nr rèls ré c ols du 5 c l du 6 (éni<: r 191 1, ln cour de cnssa tion n 'a pa s
tranch ~ 101 ques lion . Voir Revue des I nstitutio ns cultuelles, de mars
19 12, p. 59-67, cl l 'artic le de .M. L. C nouz1L sur Le gardiennage des
t•at hédrufes , paru da ns le même numéro de ce ll e revue .
( 1) Sur ce lle hi stoire : Cf. PJ. AN IOL , r' n° 7.326. et su r l 'erreur qu 'a
co mmis T A1NB en nllr ibunnl aux lois révo lut ionnaires Je dépl aceme nt
clr la propri été qui s'ê lnil déj l• produit so us l 'An c ic h Régime de la tète
Ju eo nc-C,lnnl ur ce ll e Ju te n ~ n c i c r , n° 2328. Celte e rreur avait été
t l •; j ~ sig n;déc pur M. Cnfo·oN dan s sa th èse sur les Dbnem brernenls de
la prop riété.
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linnati o11 philosophique de l'ê tre, « j e possède donc
j e ui s ., en est l'a ffirm ati on pra ti que. Le prem ier homme
qui a dit " ceci est à moi » a co nçu pratiquement son moi
en oppos iti on avec le non moi. »
li sembl e, e n outre. q ue la notion de droit subjec tif,
qui est deve nue le pi ''ot de tout le sy Lème du droit p ri vé,
so it li ée comme l'id ée de perso nn e (support ou suj et de
droit) dont elle n 'es t qu 'un as pect , a u développem ent des
éch a nges et du commerce jur idique qu i postul e l'id ée de
suj et de droit nu de personn alité parce qu 'il a besoin avant
tout de facilité el de séc urité dan les Iran acti ons (r).
Quoiqu 'il en so it d 'a illeurs, au s uj et de l'ex pli cation de
ce tte transform ation de la ituati on juridiq ue obj ective e n
droit subj ectif, propre à un suj et (2) , il nous suffi t de la
constater , et de co n taler que dans l'intér ieur de l' instituti on la situati on établi e app ara it tout n aturell ement par la
di stin cti on du sujet et de la chose sous la fo rme d'un droit
subj ectif réel.

*
**
Nous avo ns vu com ment dan s l'institu tion la situati on

( 1) Op cil., voir ch :tp. IV , Le commerce juridique , p . 199 el
c hnp. XIV , La personnolilé j uridique , p. 665 à 67 1. Cr. au ssi p. to i
c l s., où se trouve indiquée la rcl:ition qui ex iste entre l 'idée de pcr·
son nnli té et la nécessité de distribuer les risques et les responsabi·
lit és. - Su r la re lation qui existe entre les notions de biens, de titre
juridi que cl de cirait subjectif , \'OÎr chap. VIll , Le régime ciuit, pp. 3 10-

3q .
(2) M. ALEn.. r.Es ndople une exp licnt ion pl us simp le , parce que la
notio n de person ne cl de droit subjcrtir lui apparait moin s artificiell e
qu 'ù M. II A1..1n 1ou. Voir op . ci l. , 22e leço n. M. l-IA .utHOU fa it plus de
plri cc aux droits objcctirs com me 0 11 pe ut s'en apercevoir e n lisant so n
chapitre sur La personnulilé juridi']u e. Voir ce que di l M. SALE ILLES,
p . 648 de son li vre, note 1.
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élabli c s'est d_é gagée Loul d'abord objeclivemenl sous la
form e d 'état de droit, pui s est apparue comme un droit
subj ectif au profil de so n bénéfi ciaire el sous la form e du
droit réel. li reste ·à nous demand er comm ent ces situ ation s juridiques instituti orin ell es qui ne dérivent pas d'ententes contractuell es ou légale préliminaire à leur formati on , mais de la prop re initiative d' individualités puissantes
ou des co npcss ions cl des privil èges di stribués par le pouvoir , comment ce situations so nt protégées au sein de
l'instituti on . L' in stituti on , avons- nous dit, e lun e organi sati on soc iale; elle es l a uss i une fi g ure juridique au même
Litre.et à un degré inCTnim rn l plu s élevé que le co ntrat,
car c'est en ell e que la règle de droit prend n aissa nce.
L' instituti on, étant un gro upe d 'hom mes, i) faut , en effet,
pour Je mainti en de situation s établi es dans ce groupe,
qu 'un e cettain e cond uite d 'ensemble so it ob ervée par tous
ses m embres. Pour ob tenir celle co ndu ilc, il faut des règles de co nduite; cli c so nt créées au se in dr ·lïnstituti on
el forcémcnl avec le co ncours' dn pouvoil' de d omination
q ui y règ ne el co mmand e, s in on uniquement par lui . J.rs
règles de co nduite qui éma ne nt uniqùe mr nt de l'autor ité
soc iale, sa ns que ce ll e-ci se préoccupe de l'adhésion des
uj cls intéressé , co nstituent le droit discip linaire. Ce droit
v ise avanl to ul à ass urer dan le groupe la pa ix el la coh ésion; il cs l d an s l'intérêl du gro upe et du pouvoir qui le
d irigr plus que da ns l'intérêt des indiv idus qu i y ont so um is, b ien fJU e ce ux-c i bénéfi cient de la pai x qu ' il réalj e.
A co té de ces règ les dr n roil élab li es pour ass 11rcr l'ordre
cl le sa lut du gro upe, il y a d'au lrcs règle élablies p lutôt.
dnns l' intérêt de individu s, q 11i leur servent de gara nti e
con tre le pouvoir de dominati on el qui so nt a in s i la co nlrcpa rti c du droit di sc iplin aire; c'est ce q1.1e M. Hauri ou
appelle le droit statutaire.
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Le droit statutaire diffère du dro it di sciplin aire pat son
fond el par les fo rmes qu e revêt son élaboration . Par so n
fo nd , en ce qu 'il cherch e à définir les dro it - des indivi dus dan s le gro upe el vi s-à-v is du pouvoi r ( <), les but
gén é r~ux dl' l'in stitution el les li g n es gén éral es .de so n
o rgan i at io n , tandis que le dro it di sc iplina ire a po ur o bj et
so it d 'impose r tiux indi vidus des m e ures, so it de cré 1·
des situ ati o ns o pposa b les, so it de réprimer des éca rts de
co nduite, le to ut principaleme nt clan s l' int érêt de l' in stilttlio n. Par les fo rm es de so n élabo ratio n : le d ro it discip li naire, a von - nous vu , éma ne dircclcm •nt. el unil a léra lem ent du pouvo il' ; au contra ire, le droit statutaire dériv(•
d 'une co ll abora ti o n entre le pouvo ir de dominat io n el les

( 1) Les situalion s

~ labli es

<1u sdn <le l'institution <;o nt ma.inlenues

p:ll' te droit di$ci plin nire q ui leur permet de se lég itim er prir ln durée
e n pa ix. Ces silua tions, de, c nucs juridiques, cl ayan l rc\'f<tu déjà la
fo nn c i11 t1·lh·ducll c Ju droit réel , son t co nsac rées c l. s; u rcl ionnées longkmps encore prir le. seul d ro it cl isc iplin nirc. l\1ai s les coutum es qui se
for m ent r l qui ne ~o nl que du d ro it slatuliliJ·e obscur, en voie de se
llCgagcr , J t"finisscnt déj à mieu x cl sa nctionnent d'une foçon plus
pn~c i <:.t• cl p lue; tiniron nl! ces siluati ons, qui m éril cnl ln q11alif'ication
clc st:il11t11ir<'s, en tant qu 'ell es ont été défini es p:ir Îa coutu m e, lri seul e
règ le qui <lé.term ine enco re, à ! 'époque. la situation ou le stat ut de
c hac un . Eufin, <lt:s que l'in sliluti on politique de l'Etat se dé,cloppe ,
'ic11L la loi, qui es t le verbe parfait du <lroil slalut riirc . Le terme de
droits rét•ls est résl-né a ux situations <les personnes par rapport aux
biens Ju mon<lc- ex térieur. La silurilion légale de l 'indi, iclu dans lri
f;1mill c, Jan" la p1·o rcs.::;ion ou dans l'Etat (droits indi' iducls , droits du
fonct ionnaire) prend p lutôl le nom de slalul. Tous ces st<iln ts présentent, ;.1 insi qui• l'a foi! ressort ir ' '- lfrmriou , le carnclhc <le dl'oits rée ls,
mai s il-. Jiffèren l des d roil s rét:ls propremeul dits par leur conten u , el
su r loul p:in·P que lri p lu part d'entre eux ne sont que Jcs droits 'irtucls,
tandi s que les droits n.!ds sont des drnils :u.:qu hi . Voir D r . public,
p. 559, 5Go, note 1. Et s ur le rapport entre le statut et le droit réel ,
R e~:w:il

de Lé!Jislation de Toulouse, précité, p. 137 cl s. , cl surtout ,
el s. Voir dans le même rec ueil. DANTE l\fAJ ORANA, L() notion du.
<iroil public subj ectif, p. 25.
p.
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suj ets dont il se préoccupe de recrnter l'adhésion au mo) en
des élec l_ion s, des délibérati on el des votes, tout ce que
M. lTauri ou appell e des opératio 11s à procédure ( 1). Enfin,
-le droit disciplin aire diffère du d roit slalul airn, "u point
de vue de sa sancti on , e n cc qu ' il est directeme nt opposabl e a ux inlérc' sés, par vo ie de coercitio ou d 'acti on directe au sens yndi cali ste; il engendre directement la
co ntrainte el des vo ies d 'c~éc uti o n plulôl que des péna lités (,), JI n' y a pas pour l' individu exposé à l'effet du
d ro it di scipl i11 aire obli ga ti on préétabli e de le ubir ; du
mo in s il n 'y a pas obli ga ti o n juridique, il n 'y a qu 'un
devo ir moral d 'o béissa nce au pouvoir ou un devo ir professionnel (3); le pouvoir di sciplin aire se présente comme
une force à laquell e on obéit ou à laquell e o n rés iste à ses
ri sques el péril s. L'obliguli on préét abli e d 'obéir exi ste dan s
le d ro it léga l, q ui est l'exemp laire le plus perfec ti onn é du
droit statutaire, parce que la loi est co nçue de telle so rte
que par le m écan ism e el la procédure de son él aborati on
to us les suj ets de l'Etat sont cen sés y avoir consenti. Mais
il n 'y a ri en de lei pour le d ro it _di sciplina ire; il s' impose
quoiq ue non co nsenti , cl il s' impose cl s'oppose à la façon
d 'un fait.
Le droit statuta ire est parvenu , p ar le tri omphe de l'indiv idua li sm e farn ri sé par le dévelop pe me nt de l'Etat l'i
l'avènemen t du rég ime d la léga lité, à se subord onn<·r
(1) Voir Recueil préci té, e l sur la th éorie allemande de J'nclc complexe ( l'ereiHba rung) ou de la volonté en coll abo ration. Voir aussi
Droi t public, p. 158.
(2 ) La Lhéoric de l 'action <l ireclc a élé dC , eloppée p<lr M. ll Au mou
dans !:l 7' éd. de son Prt'c is de Or. odm ., 19 11 , p. 22 s. Vo ir aussi
Di:: 'I OCt.!E, op. cil., /.,'exécution p6uée , p. 638 s.

(3) Sur l;i th éot' ÎC dt:: J1obéissa 11cc et la va leu r <.J u principe d'autorité,
ll AUlllOU, Lt!s idées de M. Duguit, préc ité.
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Je droit di sciplin aire et parfo is à en absorber de fortes p arties. Ains i Je droit pénal a un e ori g in e di sciplin aire bi en
qu 'o n op pose actuc ll emr nt la répression pénale à la coe rciti o n di sci plinaire. Mai si le droit di -c iplin a ire es t subordonn é au droit léga l, il n 'e n continue pas m oin s, bi en que
détrù né de• so n anc ienn e pl ace, d 'avo ir un e ex istence à part
cl une ex trême importance à ra iso n de sa fa cilité plus
g rand e d 'é labo rati on et <l 'adaptati on aux circo nstan ces ( r).
En tout ca , le droit di scip lin aire e t bi en antérieur à
ln loi. Il n 'y a pas touj ours eu dr loi au se ns mod erne du
m ot, c'r t-à-dirc de loi o bli ga to ire, pa rce que le peuple
se serait obli gé. Et ce pendant aux époque oi1 il n'y ava it
pas de loi, o n ne peul ou tcn ir rai onnablemcnt, comme
sem blent l' imp li quer le_ lh éories personn ali stes du droit
f·écl , qu 'il n'y avn il pas de dro it de propriété. Il élait donc
sa nctionn é autrem ent et il n'a ppara issai t pas avec. le caractère de l'ob li ga ti on léga le. " Aux époques où il n'y avait
pn s de loi, dit M. Hauri ou , il pouvait y avo ir une propriété sa ncti onn ée par la se ul e di sciplin e de l' institution
politique, laquelle, nous le savons, n 'est pas o bli ga toire
il la fo ço n de la loi, m ai est directement opposable par
c9ercitio. Si cc mode de sa nction a existé, ce qui ne paraît
g uère discutab le, pourquoi ne co ntinuerait- il pas d'ex ister
par desso us la sa ncti o n léga le? Nous avons vu que la cou ch e de droit di ciplin airc 1·este so us-j acente à la co uch<'
léga le (v. p. 162). Ain si il ne serai t pas exact, même au

( 1) cr. dnn Hec . de Lég. de '.foulou,o:e, 1909 , les obsel'va tions de
,\1 . AcmLt~E " E TnE à propos de la lhè&e de M. J. RicoL : u Les tendanus du rlroit disciplinaire ... 1> - Sur le carnclère indélerminé du droit
disc iplin aire et les diffc!l'e nces dr.s infractions qu 'il s:inctionnc avec les
inrrac li ons pénnl es, que nous ne pouvons développer ic i . Vo ir HAumou,
op . cil ., p. 139 s.
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point de vue de la sanction, de ramener le droit de propri été à fa se ule obligati on !<'ga le (p. 169). n
El el'fccti ve rn enl ce m ode de sa nction di ciplinaire par
lequ el l' in Liluti on a j adi s.ass uré exclusive ment le respect
<les situ ati on s établi es cl du droit de propri été a existé, et
il reste to uj ours, bi en que moin s apparent que l'obligati on
légal e, un des élément du cô té extern e du droit réel. C'es t
e n co re~ M. Hauri ou que nou emprunlon ce tablrau des
efforts de l' hum a nité à la poursuite de la paix soc ial e à
réa li ser d 'un e faço n de plus e n plus profo ndr au sein de
l' in Li tuli on po litique, gràrd l'i111 enti on l a ~ n ri e u se d 'équi 
libres jurid iques de plu s en plu s parfait s. Dans cr tte
m arche à la pa ix il di tin g ur qu atre stades, g râce auxqu els
l'humanité s'est éloig nér. de plu s en p lu s de la phase orig in aire des ve nd ettas et des g uerres pri vées. Ces quatrè
stades so nt m arqu és : le prr nüer . par l' in stituti on de la
j us tice sous la forme de l'arbitrage imposé par l'autor ité (1) ; le seco nd, par l'in sti tuti on de la poli ce; le troisiè me, par la réglem entati on; - el ces deux derni ers stades
sonl Ull C manifes tati o n d u dro it di sciplin aire; - le qu atr ième, pa r l'a ppariti on de la loi (v. p. 42 el .).
" A n 'e n visager q ue la paix intérieure d 'un e in liluli ou
politi que el à co nsid érer les ch oses hi storiquement, la paix
la plus urge nte ~ établir c t entre les in d i,·id u , ou du
moins entre les in di vid us pui ssa nts : il 'ag it de mettre
fi n aux g uerres pr ivées, aux ven gea n ces pri vées, aux querell es privées; le procédé employé a consisté à substituer
aux lu tlPs à m a in armée le luttes judi cia ire , à la fortun e
des combats le hasa r_ds el les ch n n"rs d <'S procès . Ici, outre

(J) Le Jroil in tcrnat io1wl public clw rchc 1•nrorc péniblcmcnln:·a li ,.c r cc premier stad r.
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la contrainte de l'autorit é soc ial e nai -ante, la société a
utili sé la pa ion de l'homm e pour le jeu el a implement
ub Li.Lué un jeu de hasard à -un autre. Après des siècles
d 'efforts persévérants, ce premi er çlegr é de la paix est ob- .
tenu , il est entendu que les individus renoncent à se faire
justice eux-mêmes el , en cas d 'o ffense, s'en rem ettent à la
justi ce social e. C'e L une paix purement matérielle, dans
laquelle la ociété est encore faiblement organi sée, mais du
moins clic n 'e l pas menacée de se di ssoudre dans les luttes intestine . Dans les relations d 'équilibre entre les indi vidu cl la société, ce premier degré de la paix es L acheté
par le sacr ifi ce qu'ont fait les individu s de leur droit de
se faire ju li ce à main arm ée, el par l'accro issement de
pouvoir que va retirer le goU1·ernemen t soc ial de la foncti on de justi ce dont il s'est chargé; en retour , les individus
o nt le bénéfi ce de la sécurité.
" Mai s qu and on a goùté aux bi enfaits de la paix , on la
veut de plu en plus profonde. Les g uerres pri vée rom paie1~L la paix ; il y a d 'autres agis eme nLs qui, sa i;i s rom ·
prc la paix , la troubl ent : les bri gand ages , les vols, les tumultes, LouL cela doit être réprimé ; l'autorité soc ia le s'e n
charge enco re par le moyen d 'u ne police.
" Pui s, !I est bi en rudim entaire d 'attendre que la paix ail
été troublée pour y parler remède, il vaudrait mieux prévoir à l'avance les causes de troubles, les signaler, avertir
les gens qu'i ls doivent s'absten ir de tels ou tels actes. Avec
ce lle pensée de prév ision appa raît la règle juridique préétabli e, l'ordonn ance de police, le règlemen t. Grande nouveauté. Les tlléoriciens, assez nombreux dans ces dernières
ann ées, qui ont affecté de ramener toii l le sys tème du droit
à la règle j uridique commettent un anachronisme; l'arbitre chargé de rétablir la pai,a; dans les querelles privées et
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le licteur chargé de maintenir !'ordre dans la rue à coups
de verge sont antérieurs à la règle juridique préétablie(• ) .
La meilleure preuve en est que les premières règles juridiques que nous conna issons sont des coutumes codifiées
qui provienn ent d 'une longue accumulati on d'actes particuliers el qui se sont ainsi form ées a posteriori.
u Mais enfin , un jour ou l'"ulre, la règle juridique préétablie fait son appar ition. Voilà l'autorité sociale armée
des troi s pouvoi1·s fondamentaux : justice, police, réglementation .
·" Dans la régleme ntation , ou , si l'on préfhr, dans l' établissement de la règle juridique, va pouvoir fonctionner
d' une· fa çon réguli ère un accord entre l'autorité soc iale el
les individus, el par conséquent, va pouvoir s'établir un
équilibre entre le droit social el le droit individuel. Cet
accord el cet éq uilibre seront dus à une forme particulière
de règle, la loi, qui émane à la foi du gouverne·m enl et
du peuple. »

SECTIO

li

0

L 08LlGATION LÉGALE

cc · L'autor ité socia le, continue M. Hauriou, peul, à elle
seule , édicter des prescriptions, mais ses édits risquent de
n'être pas obéis et le gouvernement peul manquer de force
pour les imposer; il est plus habil e de faire acc~pter
d'avance par le peuple lui -même, I~ règ le, de façon 4u 'il

(1) C'est nous qui soulignon .
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s'oblige à y obéir. Dans celle n éces ité pratiqu e ou dans
reltc habi lelé prnlique gît toute l'idée de la loi. Par la loi,
le peupl e s'oblige , dil Mommsen, el en effet, dans le vote
de la loi romaine , le m ag istrat interroge le peupl e réuni
en es coi:ri ices pour lui dema nd er s' il consent à la propositi on de loi, el le peuple répond uti rogas, s' il accepte;
s' il n 'accepte pas, il répond antiqua , c'es t-à-di re, nou s préférons re ter dans l'a ncien étal de choses. Momm sen estime <JU e l'idée de la loi, c'es t-à-dire du vole des corni.ces,
s'est imposée lorsq u' il s'es t ag i d 'introduire des nouveautés
importan tes, el d'ailleurs d 'abord , pour des actes parti culi ers, adrogatio, testament cal.a tis comitiis, provocatio ad
poptLlum. La loi moderne n'a pas cha n gé de caractère, el le
postule touj ours le co nse ntement du peuple, el c'est pour
cela qu 'elle est dite ob ligato ire, tandi s que les règ les di sciplin aires édictées par la seul e aulor il é gou vernementale
sont plutùl opposables el exécutoires par le moyen de la
coercit io.
" Grâce à cet acco rd éCabli dans l'opérati on législ ative
entre l' autorité socia le el le peuple, les condition s de la
paix oc iale so n t de mieux en mi eux réglées d'avance par
une définiti on de p lus en p lu s précise des intérêts, des
pouvoirs el des fon cti ons, ou si l'on veut , par une définiti on des droits de chacun ; l'équi lib re est gardé en tre le
point de vue social el le po int de vue individu ali ste, et la
paix sociale s'épaiss it (1) . n

( 1) En parlant de l 'élément extern e el obligalionnel du droit qu'il
<lénommc « protection -co nlrainle 1i, :M. P1 cA1w a\'ail aperçu dans son
Droit pur , p. 106, la conne.x_ilé qui ex iste entre cel élément el la loi ;
seulem ent il a le lort de croire que la loi romaine avait le monopol e
du co ntrat Je gouvernement , qu' il co nfond aussi fâcheusement (p. 370)
avec le contrat social de Rousseau.
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Les situati ons établi es, les statuts et les droits réels , qui
se dégagent dans l'in stituti on comme des droits subjectifs,
. ne sont donc pas protégés, à partir de celte époque, par la
seul e force privée (Se lb sthül/ e) de leurs bénéficiaires, par
les interventi ons de poli ce el par les règlements qui cons.tituent le droit di sc ipl i n a ir~ . L'Etat leur co nfère encore la
protection léga le. Par la loi tous les citoye n s'obligent à
respecter ces situ at ions, et celte ob li ga ti on qui n'existait
pas orig inai rement au se in de l'in stituti on a revêtu un e
telle importan ce pour certains auteurs modernes qu'en prenant l'effet pour la ca use, la formatio n seco ndaire pour la
formation or ig in aire, il s ont voulu la con idérer co mm e
la source de la propri été et des droit réels alors qu'ell e
n'était que leur acccs oire et leur cm cloppc, leur gaine protectri ce. Ils on t cm que la loi par les ob li gations qu'ell e
impose ava it créé le droit alor qu 'ell e e born ai! à définir
et à préciser un droit déjà né au se in de l'in stitution. Plu sieurs même ont com mi s l'erreur (1) d'ass imil er celte obli ga ti on léga le, q ui apparti ent au droit publi c et au droit
obj ectif , aux obli ga ti ons prnprc1m•n l dit es qu i figure nt
comme actif ou passi f dans le patrimoine des indi vidus
et déri vent .du commer ce juridique et de contrats. Sans
doute, la loi renferme au momen t de sa confection un
con trat, en ce sens q u'à sa base, ainsi que l'a remarqué
~fomm en , se trouve un agere cttm populo, un dialogue
avec le peuple ou avec ses représentants, un co ntrat de
gouvernem ent par lequel la nati on s'obli ge. Mais ce n'est
pas là un contrat ordinaire, c'est un contrat politique qui
à peine form é s'éva nouit et se résorbe dan s l'instituti on , de
so rte qu'i l n'en reste plus trace , et q11 c cepend a nt l'obli -
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gatioo de res pect et d 'obéissa nce de la nati on en ce qui
concerne· le co nt enu de la l ex persiste. La lex es t devenue
un élém ent int ég ré de lïn stituli on , une 1'ègle de conduite
à laquelle le peuple e t censé avo ir adh éré et co llaboré pa r
sa rn loolé en prenant part à la procédure de vo tation , règle
de conduite g ravée sur des tables ou écrite, aux préceptes
obj ectifs de laquell e il s'est ainsi obligé à co nformer ses
actes.
La loi n 'es t pas uniquement, comm e le veut Rousseau ,
l'expres ion de la volo nté du peuple ou d e la nati on souveraine; elle émane du go uvernement qui en di cte le contenu . La nati on, qui n 'a pas l'initi ative de la propos iti on ,
a seulement Je pou voir de s'obli ger, en adh éran t à la propositi on ou en la r ej etant à la m aj orité des suffrages. D'a illeurs, elle peut s'obli ger par des représe nta n ts qui so nl
ses m andataires, et dans la con cepti on p r im iti ve, le corps
législatif engage vis-à-vis du pou voir. exécutif la n ati on
à . la fa çon d 'un m andataire; il accepte ou refu se la loi au
nom de la nati on . Ma is du j our où le corps lég islatif s'es t
lransforri1 é en Parl em ent ayant co nqui s le d roil d'initi ative , cumulant la propos iti on el le vote de la loi, j ouant un
rôle actif et ·empi étant sur les préroga ti ves d u gouvernem ent dont il est deve nu un rouage, l'équili bre an cien
s'est trou vé co mp rom is, et le Pa rleme nt a cessé d 'être le
ma nd ataire par leq uel la nation s'obli ge. A l'a ncienne acceptati on form elle par le peupl e a succi'dé une ad hés ion
lente; la loi votée par le Parlemen t n 'apparaît plus qw"
comme prov isoire, elle a perdu de son ancien prestige (1).
D'où la nécess ité q ui paraît s'imposer de plus en plu s d'éta-

( r) cr. aussi t>BMOCUlL op. cit.. 3me partle. chapitre , er , Lu loi privée ,
p. 5jn Pl s .. cl sa comparaison a' cc le co nlral.
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blir ·un système de r ejerendum qui permette au peuple de
déclarer nettement sa volonté de refuser ou d'accepter et
d 'exercer ainsi directem ent le pouvoir de s'obliger, comme
le fai saient les citoyens romains dans les comices. Ainsi
·se trouve expliquée l'obli gation négative universelle dans
laquelle M. Plani ol, bien à tort, fait consister le droit réel,
alors qu'elle n'est qu'.une des formes de sa protection. Celle
obligation prend souree dans la loi, ·elle est imposée par
elle; m ais si l'on remonte à son origine premi ère, elle
trouve so n explication dans le fait que le peuple, s'il a le
devoir moral ou reli gieux ( 1) de subi r la di scipline de l'institution , a le pouvo ir juridique de s'obliger el de promettre obéissance à la r ègle sur laquelle on le consulte et à
la co nfecti on de laquelle il est cen é coll aborer par son
adhésion dans la procédure de votati on de la loi.
La théorie de M. Ha uri ou nous fournit une base solide
cl un e ex pli ca ti on profonde de l'obligati on légale de respecter la prop ri élé el d'a ill eurs tous les droits d'autrui. e n
la metta nt à sa véritabl e place. Les individu s so nt obligés
de re pecler la propri été d'a utrui , en tant que célle-ci es t
légale, c'est-à-dire défini e par la loi, el que les procédures
sociales périodiques q ui sont les électi ons, en leur permettant de se don ner de nouveaux m aît rns el pa r contreco up d'a mener des changem ents dans la législation, leur
donnent l'occas ion d'adh érer à la législati on préexistante
el de conse ntir à son main tien . Une foi s la loi fondée , le
co ntrat politique qui était impli qué dans son mode solennel de forma tion .s'esl éva noui ; il ne reste plus qu 'une
règle qui s' impose à Lous, go uve rnants cl go uvern és, et
qui est devenu e un e des chartes de l'instituti on. Ain si les

(r) Cf. S'

PAUL,

Ad Romanos, XIII , 1-1.
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statuts d 'une association ou d 'une société anonyme, pour
peu qu ' il s so ient anc iens, parai sen t doués d 'obj ectivité
au mêm e titre que l'associatio n ou la soc iété, ù l' individualité de que lles il sembl ent in corporés, tandi que leur
période contractuelle de formation passe inaperçue, parce
qu'en effet, le contrat qui a servi à amorcer leur co nfecti on
a disparu . Les volontés des nouvea ux venus ne peuvent
se manife te r vi -à-v is de la loL ou des tatuls qu 'a u sein
des procédures majoritaires institu ées pour recueillir les
adh ésion s au fait préexistant de la loi ou des statu ts. Enfin,
le co ntrat poli tique entre le gouvernement et la nation , qu i
est à la ba c originaire de la loi, n'est un co ntrat qu 'en
apparence, el son con ten u régl ementaire jure avec l'enveloppe contractuell e. C'est, si l'on veut, un contrat d 'adh ésion que le gouvernement, comme. l'indique le terme
mêm e de lex, dicte au peuple, et dont les termes so nt à
prendre ou à laisser, le peupl e ne pouvant qu 'accepter ou
refuser en bloc la proposition comme on s' in cline ou non
devan t un fait.
Il ~·y a don c rien de plu s éloigné de la conception du
contrat social et de la loi, émanation de la " vo lonté généra le » de la nati on , que la co nception de la loi dégagée
par M. Hauriou . Tout d 'abord, il n'y a rien de plus éloigné
du contrat social conçu à la façon de Hobbes ou de Rousseau que la donnée du contrat politique ou contrat de
gouvernement qui est à la base de la loi. En effet, le contrat social est un contrat hypoth étique préliminaire par
lequel les hommes, quittant l'état de nature , fonden t la
société civile avec so n drnit et se donnent un gouvernement. Au contraire, M. Hauriou prend l'existence de
l'institution po litique et, dans so n sein , cell e d'un pouvoir
de domination , co mme des faits primaires et naturels.
Dan s l'ins titu tion-E tat le go uvernement qu i exerce le pou-
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voir de domination n'est pas le commis ni le délégué de
la nation, qui n'a pas le pouvoir de commander, puisqu 'ell e esl suj elle cl soumise à la discipline de l'institution
mais se ulement le pouvoir de s'engager à obéir lorsqu'on
la co ns ulte. Le contrat politique, par lequel la nation
adhère à la proposition de loi et s'oblige à obéir à la règle
proposée, se réalise dans l'organisation sociale déjà existante de l'in stilulion el se co nfond en elle; ce n 'est donc pas
un co ntrat prélimin aire , au sens que lui donnait Rousseau ,
qui fond e celle orga ni sa tion (1). En second li eu , le contrat
soci al exige le co nsentement unanime de tous les indi vidus (2), tandi s que le co ntrat de gouvern ement se form e
ù l'aide d ' une simple adhésion majoritaire. La minorité
qui a refusé de consentir à la lex n'en esl pas moins con sidérée comme obligée parce qu 'en n 'émigrant pas de
l'institution cl en continuant à participer à ses procédures,
elle esl cen sée adhérer au fait accompli (v. Dr. pub.

p. 144).
D'autre part, ri en n'est plus éloign é que la con ception
de l\>f. Hauri ou de la th éori e de la loi « express ion de la
''o lonté gén érale " de la nation considérée comm e so uveraine cl comm and ante. Celle doctrine, «a utre exagération
de la donn ée du contrat el conséquen ce d e la théori e du
co ntrat soci al, a été, dit l'émin ent auteur , plus pernicieuse

(1) RoussEAU a ncllcmcnl reje té la concep tion du contrat de gouver11 cmcnt remise e u honn e ur pa r M. Hauriou ; pour lui 1 u l'acte par lequel
u n peuple se soum et à ses c he rs n 'est pas un co ntra t 11 . c r. llA umou,
Dr. pub., p . 223.
(2) Contrat social, livre IV, chapitre Il : te Il n 'y a qu 'une seul e loi
qu i, par sa nature , ex ige u n consentement un anime, c'est le pac te
social, cur 1'associati on c i"il c es t 1'actc le plus vo lontaire; toul homm e
etant né li bre cl 111aîLrc de lui -mèmc, nul ne peul , so us quelqu e prétexte que ce pu i--sc èt rc, l 'assuj cl lir sans son a\eU. "
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e ncore P"rce qu'elle a perverti la notion de loi » . Dans la
lo i, cc n'est pa la volonté géné rale qui commande, et ce
11 'cs l pas e n cc sens que la na tio n pe ut être souve raine;
tout ce quo peut la nati on , c'est refu ser d'obéir ou , au
co ntraire, s'e n gager à obéir , et c'est e n cela que rési de sa
o uvcra inelé (p . 22/1) . La lo i n'est do nc pas l'expres ion
d e la volonté généra le; el le résulte d 'un e co llaborat ion
entre la vo lo nté parti c uli è re des gouvernants el la bonn P
volonté de gou rnrnés.
Enfi n , co ntrairem e nt au dogme lon g temp régnant de
la lnutr pui ssa nce de la lo i, comme el le n'est qu ' une form atio n po lér ie ure du e au plein déve loppe m ent du régime
d 'Elal , formation succéd a nt aux a n cie nnes OL'donna nces
e t aux règlements di sc iplin aires p répondérants da n Jr;;
a11cie nnes in li luti on s <. 1), la loi es t fortem ent dépe ndante
'is-à-vis des situati o ns étab lies, c'est-à-d ire de l'ordre · de
ch oses qui s'est dégagé au se in de l'institution , et Montesquieu a pu dire; à ce poin l d e vue, que " les lo is so nt les
rapports n éce saires qui d éri vent de la n ature des chose ». " La lo i, dit M. Hauri ou (p. 633), n'est qu'une certain e définiti o n d es in st ituti ons sociales , contena nt de
légères reto uch es pour les re ndre p lus claires, mi eux ord o11nées, plus juste . Ell e do it suivre les in stituti on s spontanées sa ns les vi ole nte r (2). » Et après avo ir indiqué la
rwlurc cl le fond em e nt de l'obli gati o n passi ve uni verselle
à laq uelle la théori e pe rso nn ali sle-conlro cluell e préte nd
ram n er le droit réel, M. Hau ri ou n ous m et e n garde

( 1) La conception ron111in e et naturelle de la loi a subi un e éc lipse
sous l 'An cien Rég ime, pour faire sa réapparition a,·ec l 'Etat moderne.
Voir nroil public , p. :i2 1., cl la Lh èsc de l\JŒ ll 13ALAKOWSK I-PETIT , citée
en noie.
(2) Op. cit., pp . 634, 655 et le chop. Il.
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contre celle tendance qui dérive d'une part de l'impor
tance exagérée donnée par certain s civili stes à la noti on
du vinculum juris, c'est-à-dire du rappo rt juridique entre
personnes, el d'autre part, dr la conception philosophique
du quasi-contrat social su ivant laquelle la société serait
fondée sm des rapports d'obligation ( 1). Celle obligation
léga le n'est pas constitutive du droit réel; ell e ne fait que
le définir el le préc iser vis-à-vis des Li ers. Cc n'est pas elle
qui lui a donné naissance , mais c'est dans l'institution
e ll e~même que la propr iété a pri s nai ssa nce; c'est l'institution qui en a assuré longtemps le respect par sa seul e
discipline , cl a permis au propri étaire d'exercer en paix
les prérogatives de son droit.
Ainsi le droit subj ectif de l'indi vidu vis-à-vis de la chose
se trouve réintégré et conso lid é. L'individu ne tient pas
son droit d\,nP concess ion de l'Etat ; le droit de propriété
n'est pas le monopole légal que les auteurs personn ali stes
nous re présentent ( 2). Le propri étare es l fermement établi
s ur sa chose, el il ne dépen d pas d'un cap ri ce du légis lateur de lui en lever son drnit e n décrétant que désormais
(1) Op. cit ., p. 69 cl p. 168.
(2) Cf., les thèses de MM. M1 c11•s cl Qutnu, et le livre de M. V1Œ
lh.M'\fELEN, qui déftnil Ill propri~Lé <c le monopole le plus généralement
l'épnndu . . ... )), p. 1 10. De là à dire a,·cc Pitouu'uoN qu e la propriété est
un prh il'-ge, un péage odieux ét:ibli sur la circu lation , et doit être sup·
primée comme tous les monopoles (voir Rés umé de la question sociale.
lJunque tl' éc lwngP., Garnier, 1869), il n'y a qu'un pns. Ln théorie de la
propriété, monopol e léga l ou droit de créa nce, so utenue par des civili stes très peu soc inli sles, mène tout droil ccpe ntlanl au social isme et
peul lui servir d'argument th éo rique. Nn l n'ignore. en effet., que l'ob·
jcc tir <le Loule une école soc iillisle est t.le tran sformer l:l propriété en une
crénncc. li faudra it cependanl en finir avec un pn rcil mirage d'exprcs~ i o n~. QucJJ ressembl ance y a·l·il enLre la propriété cl un monopole
proprement dil, tel Je monopole des allumettes? . ..
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le droit de rréance que la loi lui avait donné contre les
tiers es t upprirn é et que ceux-c i so nt déli és envers lui de
leur obli ga ti on d'abstention.
La prop ri été n 'es t pas non plu un pouvo ir obj ectif
émanant de la règle de droit, un e pure fon ct ion sociale,
ainsi que l'a prétendu M. Duguit. Le propri étaire n 'est
pa s un fonr li onnaire au se rvi e ck c llc règle, foncti on naire révoca bl ~ par le décret de que lqu es doctrin aires chargés d'être les inl erprètes de la so lid arité sociale. Pas plus
qu 'il nr li ent so n droit d 'un prétendu contra t ou quasico nlral social , le propri étaire ne le Li ent de la règle de
droit, expi·ess ion de la so lid ar ité oeial c. Son droit n 'est pas
un e créa nce, en co re m oin s un sim ple pouvo ir obj ectif lui
pcrmetl anl de r mplir un e fonc ti on de soli darité. So n droit.
il le ti ent de lui -même ou de se prédécesse urs, mai s ceux
qui l'ont fond é origina irement l'ont fondé par leur propre
initi ati ve et par leur propre volonté, e n courant des ri s·
qu es (r) . " Leur conquête individu elle s'est, comme le
dit llf. Sn lc ill es, peu à peu tran sform ée en droit, à raiso n
de sa va leur soc iale, par les servi ces qu'ell e a rendu (2).
( 1) Sur la théo rie du risq ue, fondement du droit indh·iduel , dévelop pée par M. ll Au111ou. Voir Dr. public,!'· 546, s.
(2) C'est en ce sens que la propriété es t un e fonction social e, el le
propri ~ t aiie est le maitre de cette ro nclion .
Il y a ct:r lain cmcnl dnns la propriété un élément de fonction sociale.
:i.insi que J';,1 for t bi n mis en lumil·re ;\I. 1-I A1.m 1ou (op. cil., pp. 38. 39),
qui vo it dan s tou s les droits un e sy nth i!se de 1rois éléments : intérêt,
poU\oir de déc ision et ro nclion, qui se comb inent en proporlion s variables {pp. 32 et s .). J\I . Duguit , nu conlr:üre , parlanl de la théorie d'Auguslc Comte, sui \•an l leq uel le droil co nsis le dan s ln seu le possibilité
de remplir so n devo ir , es t amené Lout nHturell ement à ne vo ir dans la
prop ri été qu 'un e fonc tion. c'cs t-ll-d ire la simpl e po s~ ibilil é cl e remplir
les cle,oirs 41Ji ùécou len t de la règ le de droit , ex press ion de ln so lidal'ité soc i:dc, et po11 t· lui l'indi vidu , n 'ayant aucun droit subj ect if , aucun
droit propre, n 'est pns k 111 aiLrc de cette fon ction.
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Toute organi sation sociale, toute force individuelle qui
se manifeste cmnme un élément d'ordre, de civilisation.
de liberté cl de progrès, devient par l'acceptation collec-

On a essayé de rnpproc hcr la Lh èse de M. Dug uit de la doctrine
ca tl1 o liquc de la propriété (c f. H. G•zi N, th èse, pp. 44g , 450) . En réalité,
il n 'y a li't qu e des rapprocl1 cmenls de surfoce. L<'s théologicI}s n'ont ja·
m;ü s ad mi s que le pro pd <!taire fùt le fon cLio nn aire que rêve M. Duguil.
lis o nt insisté, sa ns doute, sur les dc, oirs qui inco mbent <in propriétaire
' is·â-vis des no n -possédanl s, et à ce point de ,-ue ils ont pu dire qu e
les propri to ircs n 'élnient que des dépositttires ou des mandataires
ayan t reçu de Dieu la co mrni5sion d ' use r des riches es qu ' ils détiennent - -e t dont Dieu est , en réa lité, au rega rd de la relig ion le seul
mn ilt·e - co nfo rmément à leur destination di vin e, qui est de parer
;1ux nécessités et an x besoins de tous les homm es en gé néral. ~foi s dan s
l 'nccompli sscmeu l de <'e devo ir , les prci priétnires ne relèvent que de
leur co nscience cl de Dieu auq uel ils dev ront rendre compte de leur
gcs.tio n (voir notam ment M ATTll ., xx1v , &5-5 t). Les théo logiens ne
voie nt pas l;) l'accompli ssement <l ' un e fo nction de solida rité, do nt l'Etat
o u les go uvc: n rn nLs, interprètes de celte soli da rité, puisse nt assurer
l 'exéc ution ; c'est pour eux un sim ple devoir de chnrilé à l 'acco mplisse ment duqu cl les n on· P.ossé<lant s n'o nt pns d roit, sa uf en cas de péril
po ur leur pro p1·e ex istence (é tal de nécessité). Po ur eux, co ntra irement
ù la th èse de M. Dug ui t, la propriété est bien un droit subj ectif de
l 'in d ivid u ,· parcc qu ' ils n 'c n"isngcnt pas l 'indi vidu nu trnvcrs de la collccli\' ilé do nt il fait pa rtie, comm e pris nécessa irement· da ns les lien s
ùc lu ~m lidari tt! sociale, m ais qu ' ils co nsidèrent, au co ntraire, en
s'ap pu ya nt sur le récit de la Genèse, l' in di\ idu et ln fomillc comm e des
fa its p1·i n1airc , antér ieurs à l'cx.islencc de tout e société. L' individu el
la fll mill . g râce i'1 lnqucll e il se complète, puisen t ùonc leur dJ·oil en
eux- mêmes cl non dans la soli dn rilé socinle. Les th éo logiens admettent
seul emen t q ue Je chef de l'E tat, en 'er tu des pouvoirs de J1olice dont
il dispose pou r ass11 rCr le bien générn l de la co mmunauté (all tu n
domi1tiu.m), e nl ève une ccr l~1i n c partie J e leurs terres aux g rands pro pri étn ircs qui les laisse raient stéril es , el cela sa ns un e indemnilt! absolum en t équi vale nte. La doctri ne ca th o liqu e de ln propriété n 'a don c
ri en de co mmun avec ce ll e J e la solid:i rilé socinl c.
La pl'opriélé, quoiqu 'e n dise M. Oug uit , cs l bien le plus individualiste de tous les droits, celui dans lcq11cl l' ~l ém eol de fonction sociale
apparaît le moi ns. Cela n' a rien d 'élo nnunt , ca r da ns le régime d ' Etat,
q ui es t cssc11licll c1uent indi vid ualiste, la. fonction sociale de la pro-
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tirn qui en est faite, un phénom ène juridique, qui s'im ·
pose à l'étal de fait, en allendant qu'il se fasse, peu à peu ,
reconnaître comme droit. Ce j our-là, l'hi stoire a créé un
droit subjeclil; et ceux qui en sont les générateurs, plus
ou moin s direc ts, n 'admettront 'j ama is qu 'i ls n'en soient
plus les titulairPs (p. 553). "
" Lr co nflil, ajoute plus Joio L'ém inent a11 tcu r , n 'c$ t
ùéjà plus avec l'éco le individuali ste par trop co ntrai re à
toutes les tend ances actuell es. 11 es t, avec l'école positiviste, derrière laquelle, notez-le bien, se dissimule, qu'on
le veuille ou non , l'école sociali ste (p. 620). "
Et, adoptan t la théori e de l' in sti tution, le ll ç que l'a déveIÔppée parmi nous M. Haur iou , M. Saleill e déclare, touj ours e n visa nt M. Duguil (v. p. 56r) : " L'o n a parlé
de nos j ow·s de propriété fonctionnelle, c'est propriété institutionnelle qu 'il eû t fallu dire ».

SECTTON Ill
APP l\ ÉC IAT ION CR lTI QUE

Telle est la théorie institutionnell e du dro it réel; par son
réa li sme ell e sati sfai t à la fois le juriste, l' hi storien du droit
cl le sociologue. Sans doute, le professe ur qui expose
priê lé s'acco mplit toute seu le, grâce à so n organ isrition léga le, grâce
aus i à celte u coïncid ence des buts )) dont Jhcring, dans son Zweck
i111 Hecl1t, a JC111011Lë so us nos yeux la merv eilleuse mécanique. Dans
so n organisat ion de ln pr9priélé indi' idu ell e, ! 'Etal , Lout eO se mon·
L1·a 11l mag nanim e en' ers les propriétaires, a su mettre leur égoïsme
a11 ""rvicc Je l 'inlérèl généra l. Aussi Jhcring e nthou ~ i asmé. a pu cbantt-1· ce t hymne à 1'égoïsmc : cc Il ne co nn a'il qu e lui -même, il ne veut
que pour lui ·mème et il bâtit Je monde! ))
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d'un e façon dogm atique la di stin ction du droit réel et de
l'obli ga tion , d e la propri été et du contrat, peul la négliger
d ans cet exposé ex ca th edra nécessa irement superficiel.
Nou s m ême, avons pris soi n d e réfuter la notion obligati onn ell c du droit rée l qui tend à devenir à la m ode, en la
errant de prè , en la m etlanl e n contradiction avec la
noti o n mêm e d'obligation qu 'e ll e prend -comme point de
dépa rt, cl en re to urn a n ~con tre elle ses co nséqu en ces pratiques. Pour que ce lle réfutati on fùt à la fois plus simple,
plus access ible et p lus pratique, en un mot plus conforme
aux ex igences rigoureuses de la m éthod e civiliste el caui stiqu e, nous n 'avo ns pas voulu dan s celle parti e critiqu e
monter avec le lecte.ur , si toutefois il s'en trouve, sur ces
ha uts som mets où le droit prend sa so urce. i\fais, à ch aqu e
instant, - le suj et lui -m êm e le com portait, - nous nous
somm es senti s entraî nés veTs ces so mm ets. A chaque in stan t n ous sentions que la di alectique juridique était
impuissante à r éso udre comp lèteme nt la question , quP.
derri ère les arg uments qui se pr.essai enl, derri ère les intérêts pratiques invoq ués, c'étai ent en définitive consciemment ou i ncon sc iemmenl des con cepti on s différentes du
droit qui se cachaient. Bien souvent, il nous a fallu sui vrP
la doctrin e que n ous combatti ons j u que sui· le terrain phi:
losophique où elle se retranchait; il nous a fallu dém ontrer,
à la suite de Gierke , que les créa ti ons spon tanées de l'hi Loire n'étaient pas en oppos iti on avec les en eig nern ents
de celle petite scien ce, faite de conjectures el le p lus souvent d 'erreurs dogmatiques , qu 'on a bapti ée du nom de
philosophie du droit.
La th éor ie de l'in stitution eo l plu s ·sati sfaisa11j,e que Ioules ces ab stractions. Elle c"l une démonstration pos itivP:
elle nous dévoi le commen t dans les ituation s juridiques
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primitives le droit subj ec lif a r e1,êlu ori g in a irem ent la
forf\l e du droit réel, a1,ant que se· so irnl co mpl èlemenl
développées le notion s juridique plu s abstraites de rapport avec autrui el d 'obli ga li_on, du r · à l'ép<1 noui s. cm cn t
du comm erce éco nomique ( 1). A l'inve rse de la th éori e
personnàli ste, d 'acco rd avec l'hi sto ire, ell e nou m o ntre
commen t suivant l'express io n de Kuntze " le droit réel
a été le protol)pc de la vie juridique nai ssa nle »;ell e nous·
expliqu e µourquoi le droi t ro m a in dan s sa techniqu e ancienne a co n tamm ent séparé le d roit rfr l cle l'obliga ti o,
comment les situation tatutaire o u in stituti onn elles dif fèrent des itu at io ns obli ga ti onnell es ou co ntrac tuell es par.
leur durée plus g rand e et par leur pui ssa nce d'adap tation
el d 'évolution qu i leur permet de subir , sa ns ri squer d'ê tre
clc'lruiles, les modifications que néeessik! nt les circonstan ces (2).
D'autre part, combin ée avec la théorie de la loi, la théorie de l'insli luli o n no us expli q11e co mme nt l'obl iga tion
pa ive universe ll e qui n 'est qu 'une manifestati o n de l'ob li gation générale de r es pecter tous les droits, quels qu ' il s
soient, en tant qu ' il s sont défini s par la loi, co mm ent celt e
obli ga ti o n a pris naissance dans Je régim e d 'Etat où domine la léga li té. Ce lle obli gati on apparti ent au droit public
el au d roit obj ectif (3); ell e n 'est pas pa trim oni ale, ellr
n 'est pas constitutive du dro it réel. Mai s ri en n 'empèche
que le civili st e, tou t e n faisant ces rem arques, la fasse res-

( 1) Voir dans le Dr. pub·. de M. HAuniou , les cba p . JV cl V sur le
co mm erce juÎ·idiqu c et le co nlrat.
(2l Cr. Dr. public., pp . 201-2 13 , el aussi Rec. de Lég. de Toulouse.
1006 1 pp. 173 cl s . - Dr. ndm., 6" éd. , 1907, pp . 23-27.
(3) cr. Il . CAP1Ti\ NT. c. Tl . du li nc de M. Dcmog uc. dans Rev . lrim.
Ur. civ'I i911, pp. 739 , 740 .
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sortir, el que, dans un autre ordre d ' idées tout voisin, on
ne rattach e, comme l'a fait avec élégance M. Planiol , 1'.i déc
de faute déli ctuelle au manquement vis-à-v is d'une de
ces obligations imposées par la loi , de même que la faute
contractuell e consiste dans la ,·iolation d 'un e obligati on
d.érivan.L d'un contrat. Par là se m a nife~ te un foi de plus
la so udure q ui rallache le droit public au droit privé, que
· l'on tend aujourd' hui à faire resso rtir onforrnémcnl· ;l
la nature des ch oses, alors qn 'o n a trop longtemps séparé
d'une façon facti ce ces deux domain es du Droit {1).
Enfin, à un point d e vue plus général el proprement
soc iolog ique, la théori e de l' in stituti on !;>al en brêch e la
co ncepti on de la société organisme co ntractuel , que
M. Fou ill ée a mise en honn eur , en remaniant le idées
de Rous eau , conœption ver l aq uelle se sentent , au contraire , tout naturell ement entraîn és les auteurs pcr annali stes (2).
A cet égard nous nous permettons e ncore de citer intégralem ent un passage du livre de M. Hauriou : " La cohésion sociale, dit-il (p. 167-r68) , ne repose pas uniquement
sur des rel ati ons n ou ées entre les hommes el, dans la
tram e du droit , tout ne se ramèn e pa s au droit de créance.
En réalité, la géologiP. juridique doit di slingùer plmi ems
couches de terrain. La couche des in stituti on . de situ ations établi es et des droits réels, est la plus profonde el la
plus primitive; elle j oue le même rôle que la couch e granili<Jue dan s l'écorce terrestre, elle est la charpente osseuse
qui so uti ent les cou ch es plus récente ducs aux allu vions

(r) Voir TI Au n1ou, ùfJ. cil., p GGo. 11olc, 1'.! l De,10<:uE , op. cit. , p. 568,
no lc 1.
(>) Voir Qufou , lh ksc, pp. 18 él s. , cl li AUH rou, Dr . pub., pp. 69
cl 169.
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des rapports juridiques: Les rapports juridiques ne seraient
ja1:nais nés s' il n'y avait eu auparavant des siluations juridiques-cl des choses ur lesquelles ils pussent porler. Les
rappol'ls jul'idiques sont nés du commerce juridique, or
le commerce ne peut exisler que s'il y a d es ch oses juridiques constituées à m ettre d ans le commerce; le rapport
juridique pa1· excellence est le_ rapport ob ligatoire, or le
débiteur ne peut s'engager que s' il a une situation établie
quel conq ue à sacrifier et à ri squer, ne fût-ce que sa liberté,
car il faut uu gage à son obligati on. D'autre part, la situation établi e est tell em en t plus fondamentale que le rapport juridique qu'elle g ue_tte celui-ci pour le sa isir; pour
peu qu 'un rapport juridique soit durable et sérieusement
constaté, il devien t une chose sur laquelle s'installe une
_sorte de d roit de propriété, témoin la con truetion juridique de la propriété des valeurs mobilières, des rentes sur
l'Elat, des brevets de pension, etc . .. »
Ayant a in si s uccess ivement, à l'aide_de la di stinction
enlre le coté intern e et le coté extern e du droit, apprécié
la valeur de l'oppositi on classique entTe le dro it réel et
l'obli gati on, ap rès avo ir indiqué les conditions d'une
exacte définition du droit réel , qui doit être la synthèse
de son double aspect, après avoir démontré son origine
institutionnelle, il ·nous reste à déterminer rapidement et
à g ros traits, les conséq uences pratiques et doctrinales de
la conc lu sion à laquell e nous avons abouti et de la th éorie
inslitulionncll e que nous avons adoptée.
NOTE

Sur la notion rom~ine de la loi (ouLrc

MOMMSEN,

Droit public romain,

11 1 11 6; VJ , 1h , 355, n° 3, 353, n° 1), voir Cuo. Jnst. j ur . des Romains, H, p. 18 1 s . «La loi résulte d'un acle bilatéral», d 1uOc colJabo-
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rn lio11 rl'ull magistral qui propose et d u peupl e q ui y ad hère. i't la
majorit•~ des su ffra ges. C.HtTO'X, le jurisconsulte lrad it ionna listc cl
11ami d'Augu slc, définit. la loi : c( Le.x es L generale j ussum populi uuf
plebis, r ogc11de nrngistrolu ( AUI .. ÛELL . , X, 20 . 2). Le terme de juss um
ne doit. pas induire en er reur sur le ' t! rilabl c rôle <lu peupl e dan s la
co nfection de la loi . Le mol jub er e n 'ex prime pas dans son acception
originaire el techn ique ordonner ou commander, mn is adhérer, ù~cla
rcr qu 'on accepte ou qu '011 ass um e les cons(:qu cnces d' un acte ou
d'un e proposition. Ainsi . pour faire vo ter la loi pa r laque ll e le peu ple
co nse nt à ce qu ' un cher de fam ille passe sous la pujssa ncc pa lernclle
d ' un autre chef de famill e qui n 'a pas d'enfants (adrogatio), le magislral faisant la proposition aux curi es, co mmence en ces termes : cc Veli.tis j ubeatis Quirites ... >1 1 c'esl-à-dire : cc Qu'il vous plaise <l'acceplc.r,
Qu irites .. . )) (Voir AuL. GELL. , V, 19). J ussum. ind ique donc, dans son
sens technique origin ai re, un e ad hés ion cl non un ordl'C; c 'est le droit
du peuple de 1·cfuscr soh adhésion qui a conduit a u se n ~ moderne'
d 'ordonner. Voir sur tous ces points, GmARD, Manu el, p. 14 . n° 2,
p . 664, n° r 1 p. qo, n° 3, et les renvois qu ' il failli sa t ra.duction du
Dr. public de Mommse n. Ce qu 'il fout retenir, c 'est qu e, à Rome où
s'est développée la conceptio n positi,·e cl touj ours Hflie de ln loi , la
souvera ineté du peuple n'est pas la so11,•crnincté commandnnte ùc Rou ssea u , utopie el abs urdité. Pour les Romains, ge ns réalistes et peu en·
clins ti se laisser prendre au mirage des mols, la souvera in eté du peu ple co nsiste dan s le droit qu'il a de donn er ou de refu se r son ndhésion
aux propositions des maîtres qu'il a choisis, en les investissa nt de sa
co nfiance, e l qui le co mm andent dans son intérêt, en ve rtu de leur ·propre auto ri té el. de leur propre compétence. cr. II AURJOU . Dr. public,
pp . 434 el s., 437 1 SUJ' la théorie de l'investiture à substituer à la fausse
co nceptio n <le la DélégCllio n de Souve raineté.

TROISIÈME PARTIE
Conséquences de la notion complète de droit réel
étendue de ·son domaine.

TROISIÈME PA RTIE
Conséquences de la notion complète de· droit
réel : étendue de son domaine.

CHAPITRE PREMIER
Elargi s s e ment du ce r c le des d r o its r éels par la théorie
des c h ose s .

Par la théori e in stitutionnell e, ainsi que le fait r ema rquer
M. Hauriou (r), le système j uridique s'or iente nettemen t
vers Jes choses et les dro its réels. La catégo ri e des droits
réels tend à s'élargir , et ell e s'élarg it grâce au d éveloppement de la th éori e des choses (2) et des situ ations établi es,
dans une double direction : tout d 'abord dans le droit
privé, ensuite dan s le droit pub lic. La ca tégor ie du dro it
réel nou s ap paraît ain si comme tout à fait gé nér a le el débord ant les cadres étroits du droit privé p atrimonial où
j usqu ' ici elle semb lait confinée.

( 1) Op. cil., p. 176.
(2) CL G1ERKE, Das deutsche Privat recht , 1, § 3 1.
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SECTION PREMIÈRE
O ÉVELO PPEME<'I T UES CHO SE S ET DE S

T HÉOI\lE DES CHO SE
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RÉEL S EN DROJT Pl\IVÉ

lN CO RPOll ELLES .

Nous y avons déjà fait allusion dans notre exposé historique : la théori e des ch oses incorporell es, bien loin d'être
inéléga nte el périm ée, nous apparait, au contraire, susceptibl e de s'adapter mcrveill eusemcnl au développement de
la vie économique mod erne. Si, en d ro it romain , elle a
rendu peu de servi ces, si elle y est apparue comme une
th éori e philoso phique égarée dans les œ uvres des jurisco nsultes, elle est susceptible auj ourd 'hui d'un e application
pratique el féco nd e. Comme le di sent fort bi en MM. Fadda
el Bensa (op : cil . p. 665) , " le concepl de chose est progress if , comme le so nt les beso ins hum ain s » . Les élapes
success ives du progrès éco nomique se sonl lraduiles dans
le dom aine du Droit par l'apparition de n ouvell es choses,
reconnues comme obj ets de propri été individu elle et , par
uile, co mm e obj ets de trafi c cl de commerce juridique.
Da ns les instituti ons politiqu es primitive , les obj ets de
prop ri été indi viduelle étant peu nom breux et de faible
va leur, le commerce juridique était à peu près nul , parce
qu 'il n 'y ava it pas assez de choses pour l'alimenter . Des
bœ ufs, des chevaux , des mulels, des ânes, des esclaves,
en un mol le m atéri el animol el hum ain , l'o utillage do mestique servant à l'exp loitati on du so l, voil à probablem ent tout ce qui , à l'ori g ine, sous le nom de Res mancipi
servit, chez les ·paysa ns romain s, à alim enler le échanges.
Qu and la propri élé ind ividuelle du so l fût co nnu e, ou plutôt que sa copropri été fa mili ale se concenlra sur la tête
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du père de famill e, maître absolu , le fundus in italîco solo
et les se rvitudes prédiales rustiques s'y ad j oign irent; on
adapta tant bien que mal les anciennes formes du comm erce juridique, qui ava ient été inventées seulemen t pour
les meubles, à ces choses imm obilières nouvellement reconnues comme ob jets de propriété civile.
A m es ure que t'Et!it romain s'organise et se développe ,
nou s voyons des choses qui n'étaient pas reconnues auparavant comme objets de domain e civil , les res nec mancipi ,
de1·enir à leur tour obj et de trafic, et, comme il n'y a pas
de sécurité et de stab ilité dans le trafic, si l'Etat ne vient
pas mettre son estampi lle sur la chose, en l'érigean t en
bi en par la déterminati on de son mode d'acquisition et la
promesse de sa garantie (1), les res nec mancipî sont reconnues à leur tour comme obj ets de propriété qui ri taire;
le commerce juridique s'assoup lit en acceptant com me
m ode d'acquérir à côté des anciennes formes solennelles
le mode plus simple et plu s naturel de la traditi on . Ce
nouveau mode de commerce juridique, spécial aux nouvelles choses, apparaît même si avantageux , qu'il succède,
en pratique, pour les res mancipi , aux anc ienn es formes,
et que le prêteur y prêle la main en créant l'In Bonis et
la Pt1blîcîe nne qui permeltent à l'acquéreur d'attendre en
sécurité que le temps ait par l'usu capion régularisé son
titre défectueux .
Nous percevons ainsi, dan s tout le développement du
droi t romain, avec une exten ion croissante du cercle des
choses qui sont j etées dans le commerce, une progression
corrélative de formes juridiques, qui se tradui.t notamment par un e simp lili ca ti on des modes de transfert et par
( 1) Voir lfa.11n1 ou, Dr. public, p. 285. s., p. 315 s. , cl introduction
à 111 6' éd. de son 1'rai tJ de d r . adm .
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une multiplication de droits réels, civils el prétoriens.
Avant que Ju slini en suppr imât l'ancienne distinction des
res mancipi et nec mancipi avec le nudum jus Quiritium
qui n'avaient plus qu 'un e raison d'être historique, il fallût
que la qualité d 'obj ets de droits cl de transactions fût reconnue successivement à ces diverse catégories de res par
le jus ou par l'o!Jicium praet.oris, porlanl leur secours cl
leur garantie ;, ces nouveaux objet el à ces nouvelles form es du comm erce économique. 1ous avons vu, dans nolre
exposé historique, que le point le plus élevé auquel les juri sco nsultes romains so ient parvenus dan s celle asccn ion
progress ive, c'est la reconnai ssance de choses incorporelles,
pour un e p arli c desquelles il s ont admis la possibilité
d 'être obj ets de droils réels el de transactions.
Sans doute il s n 'ont pu a percevoir loules les conséquences de celle admission par le droit d 'une nouvelle catégorie de choses donl ils pou1•a ienl à peine so upçonner le
développement. C'esl aux jurisco nsultes modern es qu 'il
ap parti en t de tirer ces co nséq uences el de construire une
th éo ri e comp lète qui n 'es t en co re qu 'à l'élal d'ébauch e.
Les matériaux n e manquent pas : il est inutil e de décrire
ici, en détail, Loule celle sple ndide fl oraison de choses immatérielles qui s'es t manifestée parmi nous, au cours du
dern ier s ièc le, cl continue de se manifester, surtout dans
notre pays, co mm e pour allcs ler que les productions de
l'i ntelli gence hum a ine , si elle n 'o nt pas, en ell es-mêmes
d'existence physique el palpable, so nt cepend ant les biens
les pl us précieux cl les réa lités les moins co ntestable . La
seule question que nous ayions à tran cher ici se rés ume
en ces termes Peul-on juridiquement appliqu er à l'œuvre arli stiqu e cl lilléraire, à l'inventi on , la qualifi cation de
chose incorporelle? .....
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Nou s avons déjii fait pres entir que, pour nous , la que lion n 'é tait pas douteuse, cl nous y répond ons par l' affirmative, avec la m eilleu re partie de la doctrin e. Et cepe11dant on a élevé de objecti ons fort gra1•es contre celte
réponse. Wendl (Pand. § 6, p. 15) observe n o t a mm e n~ que
ces prétendues choses in corporelles n e sont pas obj ets de
ropports juridiqnrs, mai q11e cette express io n de cl1 ose'
incorporelles se rt simpl em en t à dés ig ner d 'une façon express ive ces rapports e ux-mêmes comm e éléments de notl'~
patrim oin e, et qu 'elle s'app li que par suite aux droits cuxmèmcs, mai non à leur obj et (r). L'au teur résume son
objection dans ce lle phraSC' lap id aire : " La protection des
produits de l'intelli gence a bi en créé de nouvell es valeurs ,
ma is non pas des c ho c nouvell es. " Celle obj ection qui
paraît très forte est cependant faci le à résoudre. Elie repose sur une co nfu sion entre le concep t n atu rel de ch ose
et son co ncep t juridique. Quand on se réfère au concept
naturel cl vulgaire de chose (Sach e), la phrase de Wendt
peut expl'im er un e vérité : les productions de l'intelli gence ont touj ours existé, à un degré plus ou moins considérable, suivant la civili al.i on de chaque peuple, et à
ce point de vue, elles n e so nl pas, en effet, des ch oses nouve ll e . Mai s quand on se réfère au con cept juridique de
chose {Ding ), le seul qui nous intéresse, l'opinion de

( 1) L'auteur p:-i rl:-ige l'opin ion co mbattue par nous dans notre historique. d'après laq uelle les choses incorpore ll es sc r:-iicnl seul ement
nr11.: division du p:1lrimoinc co mprenant les droits autres que le droit
de pl'Opriété idc nlifl é nvcc so n objcl. Pour ln rérulation de celte opi11io 11 . \ Oi1· $UJJ1'u, p. .'i 9 c l s., cl FAODA-13~NSA, pp . 6Go, 66 1 , qui montrent
OOcn que les so1Jrccs romaines cnvisngc nl les res inco rporales bien plus
ro 111mc o!Jj cts de droil s q11 C co mme divi sio n du palr i1noinc, puisqu e
cl ':.i prl·s la terminologie romaine res ne sig nirlc nullement un élémenl
du pulrimoiuc.
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Wcndt est fausse : il est certain que les productions de
l'intelligence ne sont devenues des choses pour le droit
que par la protection juridique qui leur· a été accordée,
el pour le dro it ell es sont bi en des choses nouvelles, dos
objets nouvea ux du commerce juridique, de nouveaux
bi ens qui méritent le nom de choses incorporelles (1). Il
y a donc là une nouvell e catégori e de choses, c'est-à-dire
d'objets possibles de droits, ca tégo ri e dans laquelle nous
distinguerons, à la suil<' dr fl\1. Padda, Bensa cl Danlc
Majorana, les droits envisagés comme objets d'a utres droits
el les autres choses in corporelles.
S r. -

Droits e1lvisagés comme choses incorporelles, obiets de
droits réels.

Si les jurisconsultes romains n'ont pas ramené la ca tégorie des choses incorporell es aux ·se uls droits, puisque
Gaïus ne les cite que comme exemp les (incorporales . ... .
qualia sunt ea quae jure consistunt, Il , 1!1), il es t certain
qu'ils n'ont pas eu l'occas ion d'y ranger les productions
de l' intelligence dont leu r Droit n'avait pa s organisé la
protection el le cornmercP, comme cela s'est fait eulem ent
de no jour . Corn me exem pi es de ces choses incorporelles
autres que les jura, ils ne pouvai ent guère percevoir que
les r es inaeslimabiles, tell es que la liberté, l'honneur, la
réputation , IP slalus de l'indi vid u dans la famille ou dan s
la cité, el ces choses étant hors du commerce, elles n·at-

(t) Voir en cc sens 11 Aumou (inlroduclion à la 68 éd. de spn Or.
mlm.), quj disting ue les \'alcurs économjqucs. non attribuées cl non

garanties, qui sonl les richesses, ou les choses au senS naturel el les
\'a leurs juridiques . attribuées el garanties qui sool les biens , ou les
choses au sens juridique.
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tirai ent guère leu r attention, bi en qu'ils aient parfaitement rnmarq ué que les actions qui en garantissaient à
l'éga rd Ùl!s tiers la paisible j ouissance ressemblai ent aux
actions réelles.
Par co ntre, il s ont reconnu aux j11ra la qualité d'obj ets
in co rporels et il s ont très bien admis que des droits réels
pui ssent porter sur d'autres droits , mêm e obli galionnels,
considérés comme choses. Un droit de créa nce consid éré
comm e un e res in co rporalis peut , avons nous vu (p. 5T)
ervir d 'objet à un dl'Oit réel d'usufruit; c' st 1'11su sfruc lus
nominis. Un droit réel d'usufruit peul êtrn, comm e chose
incorporell e, l'objet d ' un dl'Oit rée l d'hypoth èque; c'est le
pigl1l1s ususfmctus . Ce dernier exemp le d'ailleurs ne nous
choq ue pas, parce que l'hypothèque est établi P sur la valeur économique d e la cho e et non sur sa valeur d'usage;
or les droits peuvent être obj ectivés par l'esprit en tant
que valeur économiques et se rvir , par conséq uent , d 'objets
à des dro.ils réels qui , ainsi que l'h ypothèq ue, portent surtout sur une valeur éco nomique et ne saisissent les choses
que so us cet aspect. Mai s le dro it de créance, à partir d'un
certai n déve loppement de civilisati on, alors que l'obligation est devenue transmi ss ibl e aux héritiers el même cessibl e entre vifs grâce à certains pl'Océd é , n 'es t-il pa aus!>i
une va leur économique? ..... Effectivement , de même que
les Romains connaissaient déjà le pigntis nominis, nous
pratiquons couramment sur un e vaste éche lle le gage sur
créance. Et ci;pe11dant, alors qu'hypoth équer un usufruit
nous semble théoriq uement une opération très normale,
hypo théquer ou engager une créance nou s paraît à ce
même point de vue chose bizarre et choquante, et cela
parce que nous voyons dans ce dernier ca un droit réel
qui chevauche sur un droit personnel. M. Demogue,
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avons-nous vu, reproch e à la théorie classique de ne pas
ex pliquer ce ph éuomène juridique, qu'il prétend être théoriquem ent bien plus facil e à sa isir si l'on admet avec lui
qu'il n 'y a que des droits personnels qui, étant de même
espèce, sont susceptibl es de s'entremêler el de se combiner de façon très vari ées . Quoi qu'il en soit de cette affirmation oplimi le qui appcllcrnil bea ucoup de réserves,
nous avo ns vu que l'e'ssa i de construction unitaire tenté
pàr M. De mog ue pour ramener à un même type les divers
droits n'était pas admissible, el n ous ne pouvons dès 16rs
accepter · son explicati on.
Le code ci"il a llemand a compl ètem ent b anni la catégorie des choses incorporelles (§ 90) pour lui subslilue1· la
con cep tion de droits sur droits, mai s cela ne fait que resso rtir dava ntage ce tte in élégn ncc d ' un dro il réel sur un
dro it personnel, in élégance que la co nception de la
res incorporalis avait tout au rnoin l'a van Lage de masquer.
Taul mieux, dira-L-o n , pui sque c'est faire tomber une fic ..
Li on ; el pour beau coup d 'a uteurs, e n effet, Lei M. Roguin ,
la res incorpo ralis ne peul être qu ' une fi ction.
Pour nous, au contrai re, il n'y a pas <l e ficti on (1). Il
n e peul y avoir fic~OJ) que pour ceux qui parlent de celte
opi nion préconçue que la qunlilé de chose est essenti ell ement bornée aux parties du monde extérieur qui ont une
exi Lence matérielle el phys ique. l\!a is c'est grossièrement
se tromper sur la nature du concept juridique de chose.
li y a long temps qu'on a m on tré que la notio n de chose
ou de bien est une représen tati on intcllccluell c tout autant

( 1) Sur les rappor ls très étroits de certain es ficlions avec la réalité,
et commcul cc qui éta it fiction au débul peul devenir réa lité par la
suite. Voir SALE:ILl.ES., op . ciL , p. 606. cr. aussi Ü P.MOCUE, op . cit.,
p. 247 .
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que la notion de personn e, tout autant qu e l'id ée de droit
ou de relation juridique. Comme l'a très bien observé
Gierke, la qualification de cbosc co nsiste dans l'all ribuli on
de la qualité d 'obj et de d ro it, el celle attributi on peut être
reco nnue, oil il un<' parli<' de la nature plt)sique, soit 5
certaines relai io ns humain es en lanl que , par la durée ou
la séc urité que leur donn e le droit en les organisant, elles
sont susceptible d 'être obj ecti vées. I.e bon se ns pop ul aire
ne s'y est pas trompé une créance appa raît comme un
bi en au m ême litre qu'un fond s de terre; on parle couramment de propri été des valeurs mobilières , el cepen dant
ces va leurs n e co nsisten t, si l'on va au fonù de choses,
qu 'e n des créances. On co nsid ère donc certa ines créances
comme objets de propriété; on va m ême jusqu 'à incorporer les 'créances au litre qui les constate el à en faire des
nwubl es corpo rels, mais qui ne vo it que le titre au porle11r
n'est lui -mê me un e ch ose el un bien qu e parce qu ' il e t la
représentati on dr cette chose incorporelle qu'est la créance,
parce qu 'il est le sym bole de sa val eur économique.
Cette représe ntation du droit et p arti culi èrement de
l' obligation comme une ch ose incorporelle esl tellement
naturell e à notre esprit, d ans la matière que nous éludions,
que les auteur all emand s se se nl cnl fort embarra ssés pour
ex plique r convenab lement, en fai sant abstracti on de ce concept , les droit réels sur d'a ntres droits, tels que les énonce
leur code. La littérature d 'oulre-Rhin est très ri che en ce
qui co nce rne ces fi g ures juridiques ( 1), mais , si l'on en
doil Gie rke, Loute l'acuit é d 'esp rit (Scharfsinn) dépen sée
par les auteurs n 'es l pas parvenue à représenter d' une fa-

( 1) Voir ,la bibliogr:lph ie citée pnr \ V1NoscnETD, op. cit.,
E N DEMANN ,

op. cit .
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ço n co nven able un « droit sur droit (1) ». Aussi, rejellel-il celle concep ti on pour celle autrement vivante de droit
réèl sur chose incorporell e. 11 n'e t pas beso in d'ailleurs
d'entrer dans toutes les subtilité de auteurs allemands
pui -que la not ion de droits co nsid éré comme des objet
incorporels es t co urante chez nous. li suffit de citer Aubry
el Rau (l. Il ,§ t6?., p. 1 , 5' éd .) : " Les obj ets des droits
civil s so nt corp orel ou in corporels ..... note 1 : Les objets
incorporels dont s'occupe le Droit sont les droits, les actions , les produ ctions de l'esprit, le patrimoine .... § 226,
p. 66t : L' usu fruit peut porter sur des obj ets incorpore ls
aussi bien que sur des obj et corporels. "
Nous nous trom·ons donc en pré ence d 'un e première
extension du cercle des droits réels en tant que les droits
peuvent être eux-mêmes objecti vé et conçus com me des
res incorporales. Il y a droit réel parce qu'il y a un e attri bution établie par la loi ou par les conceptions courante; ,
au profil d 'un sujet, d'un droit appartena nt à autrui , droit
co nsidéré comme objet de celle attr ibuti on, sa n s que celle
attribution fa sse perdre à celui qui esl le suj et du droit
considéré comme chose incorporell e, et obj et du droit
réel supér ieur, la qua lité de titulaire . Et sa ns doute, ain i
q ue la remarque en a été faite 12), si le droit sur le droit
d 'autrui a pour objet imm édiat ce droit cons idéré comme
une chose inco rporelle, il esl certain qu ' il a, par ce droit
et au moyen de ce droit, pour objet plus loin tain, la chose
sur laquell e porte ce droit infér ieur s' il esl réel, ou , s'i l esl
personnel, la personne du débiteur cons id érée comme ob j et, ou plutot la presta ti on à fournir par ce débiteur. Cc-

(1) Op. cit ., p. 073, note 14.
(:l) \\'1t\11sc11E111 , § ~8 a (3); cf. DA1'iTE M.uonANA , op. cit., p. 56.
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pend anl, m êm e d an s cc derni er cas , la fi g ure juridique
du ra ppo1l domin ant , c'c t-à-Ji re d u d rn it su pér ieu r, vi sà-vi s du dro it inférie ur o u so umi s , reste r·éell e ; ell e ne
de\•ient pa s personnell e p arce que la prestati on n 'existe
pas d ans l'intérèt du titul ai re du d ro it supéri eur ou do mi nant, de sort e qu 'il n 'est pas le uj ct ac tif de cette pres tation.
Est-ce à dire qu e ces dro its réels sur choses in co rporell es sero nt se mblabl es en tous po ints aux dro its réel s
-ur choses corpo rell es? Il est bi en ûr que T)o n . Parler de
jtira in re inco rporali , u cela, observe M. Dante Maj ora na ,
ne veut pas· dire qu 'il do ive être qu esti o n d'u ne r éa lité
gouvern ée par les mêm es in stitutio ns que ce ll e qu i régissent cell e des choses corporell es .. .. . La relai io n j uridique
es t fatalPm e nt innuencée par la nature de l'obj et au qu el
ell e e ra ppo rte : et pui qu e cet obj et est ici " sez d iffére nt
de la cho e corporell e, il est facil e d 'e n ind u ire que le
rég im e juridique co11 éq uen t pou r ra être d ifférent , b ien
que dans se li g ne très généra le et ty piqu es, il doive to ujo urs se ram ener , pa r la fo n cti on qu 'il rem p lit , au co ncep t
fond am ental de la réalité (1) » .
Les dro its in re incorporali ressembleron t d u côté intern e au x dro it in re co rporali pa r leur constr uction in tellectu ell e, en ce sens qu 'i ls seront con çu s comme aya nt
pour obj et un e chose. Mais il va san s dire que leur co ntenu , c'e t-à-dire les avan tages, les facultés qu ' il s co nfèrero nt à leur titul a ire seront extrêmement d ifféren ts, et cela
préc isém ent à cause de la nature parti culi ère de l'obj et.
De mêm e, ccrtai nes espèces de d ro its réels se trou veron t
exclues. Ain si, tan di s q ue l'on parle cou rammen t de l'usu-

(1) Op. cil., p. 56 .
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fruit d' une créa nce ou d 'une rente, ou de leur gage , on
ne p arle pa d 'un droit de propri été ur un e créance, • t
il c· t bi en é\'id cnt que le concept de titularité suffit ici
pl ein ement. Le term e de propri été employé pour les créan
C•'S 11 peut être qu' une image ou un e express ion délect.u eusc pour sig nifi er le titulaire , le créanc ier ; c'est ain-i
qu e les llomains employai ent parfoi s les express ion s imagées de dominium ususfructus et même de dominium proprietalis p our exprimer n on un droit de propri été sur un
d ro it d 'u ufruit ou un droit de propri6t é sur la propri été ,
m ais la qualité d 'u ufruiti er ou de propri étaire, con çue
comm e un droit subj ectif . Le droit subj ectif apparaissa nt .
en effet, co mm e propre à un suj et, la forme propri été se
présente tout naturellement à notre es p1·it; mai s co mm e
le term e de propri été a un se ns technique restreint el très
d ét~rmin é , il e t év ident qu ' il doit être remplacé par un
co n cpt bea ucoup plus large et plus ab trait qui indiqu e
e n gén éral, l' apparten an ce d ' un dro it à un suj r t le concept de titul a ril.é qui recou vre chez. le s uj et, uivant les
cas, la qualit é de p ropri éta ire, d ' usufruiti er', de créancier , etc.

Effective me nt si dan s la ce sion cle créa nce, la créan ce
apparaît comme un e valeur éco nomique, comm e un objet q u 'o n ali ène, on ne parl e pas de la transmi sion d 'un
dro it de pro pri été, m ais d 'un e transmi ss ion ~ l'acquéreur
de la q uali té de créa ncier par le vend eur (t) . Nous répu( 1) Cc 11c son l là d'ai ll eurs que des express ions co mmode . Si l'on
"' au fo nd des choses, les droi ts ne so nt pas suscepli blcs de transmi s·
sion . On nchè'te et on 'c~1d I ~ ,·a l ~·ur qu i résulte des choses 0 11 de l 'acti·
\Ï IP h \lffiil.Î ne. on O\\chl· tc po int. Oil JI C \C Î1 d pojnt, de d roit . cr. L ÉYY ,
thèse, pp. 10 1 , 10::1: . SA L1::T1.LES, l~lud e su.r fo théo rie ginérole rie l 'O bl i!]ulian d 'oprès fe premie r projrl de CodP ciui/ oll e.mand, 2e éd . , i 90 1 1
p. 64. VA11E JLLEs·SOl.,t M 1ÈnEs , La notion de. la propriété, Rev. trim. ,

1905 , pp. 452, 453.
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gnons à admellre un droit de propri été sur créance; nous
adm ellons forl bien, au contraire, la propri éLé des valeurs
mobili ères. Cela es t dû à ce que les rapport juridiques
qui so nt rés um és sous le n om de valeurs m obili ères ont
un caractère plus durabl e gu e les créa nces ordinaires, ca ractère qui leur es t commu niqué p ~ r la perso nn e mêm e
du débiteur qui , étant un e perso nne moral e, société ou
vil le, n' entreprend que de opérati on s à longue éch éa nce.
La créance étan t ainsi ·s usceptible de durer presque ind éfinim ent ( 1), au li eu d 'être soumi se à sa dest inée éphémère, a pu acqu érir ici une ex isten ce obj ecti ve assez
accen tu ée pour servir de support à un droi t de propriété,
d'autant plus que la n égociabilité en Bourse favorisait
celle constru ction juridique de pt'Op ri été. Il est inutile
d'aj outer que cP. Lle propri été des valeurs mob ili ère , qui es t
en voie d'organi ati on , n e peul être ass imil ée complètement à cell e des imm eubles ou des m eubl es corporels, pas
plu s que les droits d 'usufruit ou de gage ur créa n ce no;
so nt identiques avec l 'usufruit ou le gage d'une chose corporelle. Il est év id ent auss i que l'on ne co nçoi t pas l'extension il la ca tégorie des choses in corporell es de droits
réels d 'usage, d'habitati on ou de serv itud e foncière.
Les droits réels sui· d'autres droits, obj ec tivés el co nsidérés comme choses in corporelles, s' ils sont a nalogues aux
jura in re co rporali par leur consl ruclion intellecluelle,
ont so uvent un con tenu très différent du contenu de ces
derni ers. Il s leur re sem bl ent da,•antage du càté ex terne,
en ce qui co ncerne l'opposabilité aux ti ers, mais même
sous cet aspect la différence de nature de l'obj et se tra-

(1) Ce ca ractère se retrouve surtout dans les rentes sur l'Etat , qui
emprunte en perpétuel.
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duit aussi, souve nt, par des différences dans la protection
jul'idique. Ain oi un e acti on co nfc- oire es t difficil eme11l
i1rwgin abl e au profil de l'usufruiti er d' un e créa nce, pa1ce
qu 'e ll e suppose chez le d éfend eur .la qualité de pesses t•ur ,
et que traditi onn ell eme nt 011 rega rde les créan cPs comm1•
in susceptibl cs de possess ion, la qualité de créancier ne
pouvant n on plu s'acquérir en prin cipe par la po ess ion.
Par la mêm e rai so n o n ne conçoit pa s la protec ti on possesso ire : l'usufruiti er intenta nt un e ac ti on en réintégrande
ou en co mpl ainte. Ce pe ndant on peut à la ri gueur ima g in er une action co nfesso ire intentée co ntre un tiers qui
se rait en passes ion du titre de la créance el ni erait le droit
de l'u ufruiti er. Celle act ion confes o irc pourra it aussi
être inte ntée co ntre le nu-pro pri étaire, mai s l' usufruiti er
a contre lui une acti on perso nnelle en délivrance qui lui
u111t pour obtenir le litre. D'ai ll eurs, ans in si ter sur
ces points que nou ne pouvo n dé,•clopper, nous a,·ons
'' li que la protection extern e du droit réel ne se bornait pa~
aux seules actions réelles , qu'i l fall a it y faire entrer encore
les actions déli ctuelles déri van t de l'a rti cle 1382; or, il
est bi e n év id ent que l'us ufruiti er aura ces acti o ns contre
les tie rs qui le l roubl('raient dan sa j oui s ance, ces act i on~
ne su pposan t pas la qualité de possesseur chez le défendeur
S o. -

A ulres choses incorporel/es.

Les développcmc-nls que nous venons de noter en ce
qui concerne la théorie des droits réels ne sont ri en en
co mparaison de celle seconde ca tégo ri e de choses incorporell es qui se so nt manifestées au cours du dix -neuvième
siècle, nous vo ulons indiquer par là l'œunP artistique,
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litlér~ ire el l'inventi on . En effet, bi en que l'on pui sse appeler r es ini;orporales le nom civil , l'honneur , la liberté, etc.,
il est évident que ce ll e ca tégorie de choses, ines tim ab les,
cl par suite extra com m ercium , appa rti ent aux droit clc
la personnalité, car si le nom civil , la liberté, l'honneur
peuvent à l'a ide de l'abstracti on être obj ectivés el envi sagés séparément de la pcr onne, il s ne peuven t, en réalité,
se séparer d"ell e, el il s appara isse nt plutol co mme des émanations de la perso nn alité, comme des d ro its sur oi-mêrn c
ou, comm e le dit M. Picarel, des droit s du mo i humain
sur so n en veloppe physiqu e, morale o u civiqu e ( 1) .
Le critérium qui perm et ici de di stin g uer les dro its r éels
sur choses iu co rporell cs des drnil de la person nalité a été
forl bien indiqu é par Gierke pour le droit prfré. u L'objet
du droit, dit-i l (p. >ï1 ), e l une chose incorporell e seulement en tant qu e d 'a près les co n cepti o ns de la vie exprimées dans l'ordre juridi que (2) , il peul être représenté
comme un bi en extéri eur imperson nel el ap préciab le en
ltti- m ême a in si sépa ré de la person ne.
" L'obj et d 'un droit de la personna lité (in propria persona)
peut être aussi en tout ou en p arti e une chose in corporelle.
li peut l'être en lanl qu ' il se laisse représenter. séparéme nt
de la perso nn e el que da ns celle séparati on il a une valeur
indépendante, grâce à laquell e il fo rme un bien extérieur ,
quoique imm atéri el. Ain s i . .. .. dans le droit d'au teur l'œul'l'e intellectuell e, clan s le droit d ' in venlem l'invention,
dans le dro it de marque de fabrique le signe d 'individuali ati on (Perso nlichkei l szeichen ) ou même dans le cjro it
( 1) Op. ci t. , XLU. Voir aussi l'article précité de M. E.-H. P enREAU,
et son beau li vre : Le droit au nom en matière civile . Puâs, Larose,
19 10.

(2) C'est-à-dire le Droit au sens objectif .
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des Ili-mes la firm e peuvent être œprésentés com~e des
choses incorporell es; par contre, dans le droit à la vie,
la 1·ie, dans le droit ~ l'h onneur, l' hon neur , ou dans le
droil au nom ci1 il , le nom ne peuve11l pas l'être. Mai s jusqu'à quel degré l'ind épr nd a nce obj ective de ces biens incorporels doit êtrr reco nnue (\'i s-à-v is de la personnalité),
c'es t là une ques li on qui doil être Lrnnchér par le droit
pos ilif el qui n 'a pas reçu parloul une oluli on identique . »
Nous n 'avo ns pas à in sisler sur celte ·seconde catégorie
de choses incorporell es, pas plus que nous ne l'avons fait
pour la prem ière. li nou suffit de menlionner que les auteurs qui rej ettent la co nce plion de cho e incorporelle font
en général re ntrer les droits de l'auleur ou de l'in venteur
non da ns la ca tégorie de la propri été ou du droit réel sur
ohose incorporelle, mais dans cell e de monopoles . D'ail leurs ils n 'en sont pas plus d 'accord pour cela, car le terme
même de monopole est assez vague. On peut d 'abord l'entendre dans le sens large de droit exclusif , opposable à
tous, et a lors on peut faire al'ec certa ins auteu rs person nalistes , tel M. \'an Bemmelen, de la propriété en générnl
un monopole. Ainsi i\1. Ripert ne m anque pas de faire
remarquer d ans une note de sa th èse (p. 294) que la th éorie
personnaliste du droit réel n 'est null ement en désaccord
avec les expressions : propriété lillérai1·e, artistique, induslri r lle, propriété des offices mini ' lériels. La co nception
perso nna li le du droit réel faisant d ispar aître toute difficu lté sur la nécess ité d ' un e chose matérielle comme objet
de droit, on éc h ~ppe, dit-il , à l'obj ection d 'ap rès laq uelle
ces droits ne portent pas sur une chose matéri elle; ce sont
des d roi ls opposables à toutes per onnes el cela suffit pour
qu'ils puissent être recon nu comme des propriélés, puis-
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que l'univet'salilé du suj et passif es t justem ent la caractél'islique du droi t réel. De même M. Prodan esqui sse dans
sa th èse une th éori~ personnali ste des droits réels intellectuels. Par contre, M. Roguin est abso lument hostile à
l'extension de la th éorie des droits réels ou , comm e il dit,
des droits absolus aux droits de l'auteu r ou de l'inventeur.
Il co ndamne avec l'idée géné1'ale de chose inco rporelle la
con ception de bi ens imm atérie ls ou de ch oses intellectuelles, de même la catégo ri e de droits inlell eclu-els proposée
par M. Picard ; il proclame énerg iquement que le droit
d'a ut eur n 'est pas une propri été (p. 3 19). Enfin, il s'efforce
de démontrer , d 'a illeurs d 'une façon peu probante à noire
avis (r), que Je m onopo le n'appartient pas à la catégor ie
des droits absolus, mai s que les monopoles de toute espèce
sont des droits relatifs ou d'obl iga ti on , bien qu'il se rapprochent plus que le ob li gat ions ordin aires dès droits
absolus. li faut, dit-il .(( . 331 ), so ig neusement distinguer
les monopoles des droits réels el .des droits de l'individu .
" Qu 'est-ce qu 'un monopole? d it M. Roguin (p. 309).
Est-ce le droit d'avoir ou d 'utili ser excl usivement une certaine chose spécia le, ou un ensemble d'objets semb labl es?
En aucun e façon. D'après l'usage comm un de la langue,
un m onopole est quelque chose d'exceptionnel. li ne sau rait don c être la fa culté d'user seu l d'une chose donnée ,
parce que tous les droits absolus ont ce caractère , et même
tous les droits relatifs avec eux. Un droit q uelconque, de
propriété, de servitude, et même d'obligation, est constamment caractérisé par l'existence d 'un pouvoir exclusif
sur l'obj et du droit , quel que soit cet obj et. Par définition
m ême, to1•t droit qui ne serai t pas exclusif , et qui appar·

(1) Voir sur ce point les thèses de MM. M1cn"s cl QuÉRL
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Liendrail pour la même \larlic à deux personnes ne serait
pas un droit; il serai t la consécration de l'étal de guerre
entre les deux compétiteurs .
" L'o n ne doil donc pas dire que la propriété est un monopole, ou renferme un élément de monopole, puisque,
en tanl qu'exclusivc, ell e possède simplement un caractère
commun à tous les droits, tandis que le monopole est
quelque chose d'anormal.
" En en éludi anl la nature, on vo ilqu ' il esl simplem ent le
droil, non pa s d'avoir exclusivement tel objet déterminé,
mai s d 'empêcher outrui de posséder des objets semblables
ou analogues à ceux du monopoleur , quoique autres concrètement qu e les siens.
" En résumé un monopole es t tm droit de non imitation,
en entendant par imitation , non pas seulement un certain
trava il actif, comme la fabrication de choses semblables
à celles d 'autrui , mai s auss i la possess ion de tell es choses. »
En ce qui co ncerne cette définition , nous sommes d'acco rd avec M. floguin , el nous avons condamn é comme
lui la th èse d'après laquell e la propri été en général sera it
un monopole. Mais là où nous différo ns, c'est quand
M. Roguin veut fa ire co nsister le drnit de l'a uteur ou de
l'inventeur e n un monopole. Nous ne ni erons pas, loin de
là, que cc droit ne se rapproche sous un certain aspect du
monopole; il se peul même que la th éo ri e de M. Roguin
ait été vraie sous l'a ncien rég ime , mais ce qui est sûr c'est
qu'elle n'est plu s juste. LI'. droit de l'auteur sur son œuvre
ne do it pas être envi sagé co mm e un privil ège communisé,
ayant remplacé les a nciens pri vil èges personnels concédés
par l e roi. Ainsi que le dit Gierke (1), à propos de ce
(1) Op. cit. , l. 1, pp. 757-758.
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droit, " le pri vil ège n 'a été que la coq ue, à l'abri de laquelle
le droit uouvea u a germé el gran di , jusq u'à cc qu'il la fit
écla ter. Auj ourd 'hui il porte des traits aussi réguli ers que
la propriété co rporelle . .. .. Le droit d 'a uteur se di stingue
du monopole industriel en ce qu' il ne crée pas, comme
celui -c i, un domaine d'acti1•ilé indi vidu ell e par la simple
limitation apportée à la liberté éco nomique (d u publi c),
mais en ce qu' il protège un doma in e d 'acti vité in staurée
par la force créatri ce de l'individu contre une usurpation
qui pourrait se réaliser (h ypocritement), sous le m asque de
la liberté économiqu e ".
Et , en effet, nou s concevo ns très bi en qu e l'o n parle
d 'un monopo le des allumelles , car les procédés de fabr ic.1tion des allumellcs so nt tell ement à la portée de Lous qu ' il
est év ident qu 'o n ne peul les concevoir comme la propriété
de personne. Nous concevoi1s moin s bi en qu'on ass imile
à un parei l monopole le droit de l'a uteur ou de l'inven teur, car il est bi en év id ent que sans les id ées qu'il a trouvées el lancées dan s le public, l'œ uvre ou l' in vention ne
se seraient pas produites ou tout au moin s n e se seraient
pas très probabl ement produites dans les mêmes termes
ou à la mêm e époq ue. L'œ uvre est bie n la créa ti on de l'au teur et le reflet de son intelli gence; il n e fa ut donc pas
permettre que ceux qui ne l'a ura ient pas produite sa·ns lui
puissent, après lui , sans son assentime nt , l a reproduire
cl la multipli er , et en retirer à so n Çétr im enl un profit
imm érité sous co ul eur d 'exerc ice de leu r liberté économi que. L'élément de monopole n 'apparaît donc pas ici comme
prédominant, mai s comm e dérivé el conséquenti el, tan d is que dans l'exempl e précité cl dans Lous les exemples
sim il aires et indi scutés que l'o n pourrait donn er, tels au
sujet de la culture du tabar ou du lran sporl des corres-

4o4

·1·no1s 1ÈME PAl\TIE. -

CHA.Pl rnB PUf!MIEH

pondanccs, il apparaît à l'état pur. Le dr~it de l'auteur
n'est donc pas un monopole.
Qu'est-il alors? .. .. . on h és ite entre deux théories : une
premiè re théorie qui décompose le droit de l'auteur en
cieux droits de nature différe nte : 1 ' un droit réel sui·
l'œ uvre con sidérée co mm e un e r es incorporalis ; 2' un droit
indi1,idu.el attaché à la personnalité de l'auteur , c'est le
droit moral d e l' auteur. Une seconde th éorie, professée par
Gierke, ram ène .le droit d'auteur à la ca tégori e des droits
de la personnalité. A la première théorie on fait le reproch e de scinder e n deux parties le. droit d'auteur alors qu'il
form e un tout indivi s ible. La econd c th éo ri e se trouvr
embarrassée pour expliquer la trans mis ibilité possibl e dP
l'œ uvre, alors que les droits de la personnalité répugnent
à l'id ée de tran smission cl d e success ion.
Pour Gierke le droit , quant à sa substance, n e peul se détacher de la personne de l' auteur ; il n' es t transmissible
que quant à so n exercice (p. 767). A l'e n croire, même
ap rès la m ort de l'a uteur, le droit bi en qu 'il passe com plètement aux h ériti ers, pui se dans la personnalité du
di sparu so n ex istence cl sa v italité. Le prod uit intellectuel
qu ' il a laissé es t touj ours l'œuvre de son espr it , el il n 'est
pro tégé entre les ma ins des héritiers que comme l'œ uvre
intellectuelle du disparu.
La théori e développée par Gierke est très coh érente, elle
est séd ui sa nte, mai s ses parti ans antér ieurs ne l'auraie nt
pas , paraît-il, expo sée d 'une faÇon très claire ni concordante . Sous la plume du sava nt professeur, elle nous semble nuan cée à l'excès. Si , comm il le prétend , ell e est
vis ibl emen t à la base de la lég islati on d e l' Emp ire all emand sur la matière (p. 76(1). nous ne croyo ns pa s qu 'ell e
ail ch ance d'être acceptée parmi n ous. En effet, elle se
0
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tl'o uvc en oppos iti on sur un point parti culi er avec une
solution qui te11d il prédominer dans la doctrin e et la jurisprudence frança isPs, en ce qui co ncern e le droit des créan
ciers de l'a uteur . Si l'on admet que le droit de l'auteur
es t un droit de la personnalité, on sera a men é n aturellement à con clure avec Gierke qu e, même après la publi ca ti on de l'œuv re, le d 1:o it d 'auteur tant de son vivant qu'aprè sa m ort n e peut être l'obj et d'une sa isie
de ses créa nciers et d' un e vente fo rcée à leur profil ; ceux-c i
11e pourraient qu e sa isir et faire vendre, co nformém ent
au droit commun , les exem plaires ex istan ts de l'ouvrage
en cours de publicati on , ou fa ire oppos iti o n au prix de
vente de l'œuv re s' il n 'a ,·ait pas en core été versé entre
les main s de l'auteur ( 1).
En Fran ce, au co ntraire, on tend en général à adm ettre
que sitôt l'œ u vl'e publi ée par l'a uteur , elle entre par la
publication dans le dom ain e comm ercial. Comme ell e acquiert une va leur pécuni aire, elle fa it , dès ce moment,
parti e du patrimoine de l'au teur , et les principes qui régissent les autres bi ens s'y ·appli quent d ans la mesure où cela
es t possible . .On cite à ce propos la phrase de M. Dupin :
" La loi sa isit le m om ent o ù !'écrivain se fait m archand;
alors le presti ge de l'art s'évanouit pour faire place au
droit civil » . « Bi e n entend u , dit ~1 . Po uill et , les créanciers de l'auteur ne pourraie nt exe rcer , à sa pl ace, le droit
de reprodu cti o n , et autori ser !le nouve ll es éditi ons ou en
publi er eux-mê mes; mais il s peuve nt user de la faculté
que la loi leu r l'eco nn alt d 'ex propri er leu r débiteur d 'u'n
bi en qui est leur gage et en faire ordonner , par justi ce,

·( 1) Op. cit . 1 pp. 8 12 cl 813 cl no ie 1, contra Kom.ER.
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la vente à leur profit. Ri en n 'est plus logique (1 ). ,, Le
droit moral de i'auleur est respecté ; on reconnaît aux
créanciers le droit de saisie cl de vente, mais on réserw
à l'auteur expropri é de so n droit pécuniaire , la racullé de
contrô ler ch aque éditi on , d 'y apporter loules les modifications qu'il juge co nvenables, el de s'opposer même, le
cas échéa nt, à la reproduction de son œuvre, le tout de
bonn e foi el n on en fraud e de ses cr éa nciers, ce dont les
tribunaux décid eront. On rcprnc hc à la théori e du droit
de la perso nn alit é, soutenu e en Fra nce par M. Morillol ,
de trop favoriser l' auteur en lui permellanl de se dérober
à ses créa nciers d 'un e. façon peu d éli ca te el pour le seul
plaisir de leur nuire.
Tant que l'œuvre est in édite, ou que même étant co r;inu e dans un ce rcl e re treinl d 'a mi s, on n e peul la considérer co mm e publi ée, nous croyo ns, e n effet, que les li en •
qui la rattachent à la personn alité de l' auteur sont lrès
étroits, el il est év id ent que les créa n ciers ne peuvent la
sa isir el la fai re vendre à un éd iteur. Mai dès qu'ell e est
pub li ée, l'œ u vre littéraire ou arti stique nous ap paraît
comm e douée d' une existence obj ective sulli sa nle pour
qu'e ll e pui sse vivre à côté de son auteur , el la meilleure
preuve, c'c l que lorsqu'i l esl morl , lorsq ue a personnalité esl détruite, ell e lui sun·it el ell e pcrsi le comme persistent les autres bi ens corporels qu'i l lai5sc à sa success ion.
D'autre part , dire avec Gierke que c'est a personnalité
qui comme tell e es t protégée dan l'œuvre aprè sa morl,
cela ne nou s paraît pas just ifier le d roit - des hériti er aux
profils p écun i ~ire des éditions. Il c l beauco up plus

( 1) Troitf. .. . ile Io prop r iété littérair e et ar tistique , 3° éd.,
rdonùue par ;\rnilli;ird cl Glaro, n° 173.
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exact de dire avec Kohlcr. qu 'il y a là un e chose incorporelle , un bien imm atériel créé sa ns dout e par la per so nnalité du défunt , ma is qui a revêtu vis-à-vis de cetl~
personnalité, éph ém ère en elle-même, un e ex istence obj ective assez accentuée pour pouvoir se détac her d 'elle et lui
survivre.

Pour nou s, l'auteur a 11r son œ u vre un doubl e droit :
un droit de la per onnalil é en tan t q ue l'œuvre ém anl'
de lui el que sa considérati on, so n hon neur , ces choses
inestim ab les , en so nt in séparabl es; 2° un droit réel sur
son œuvre con sid érée co mm e cho e in corporell e el susceptible de comm erce , droit, par suite, susceptible d' être·
apprécié pécuni ai rem ent , d'ê tre cédé, tra nsm is par succession ou sais i. Sitôt l'œ uvre publi ée, c'e l ce droit réel,
qu'on J' appe ll e propri été ou droit réel stti generis qui devient prédo min an t, par le seul fait que la publication a
fait de l'œuvre un e chose qu 'il ne dépend plu de l'auteur
de détruire lotal emim t, à raison même de sa diffu sion d ans
le publi c el de la co nn a issa nce que celui -ci en a eue. Le droit
de la personn alité reste exclusivement att ach é à la personne de l'auteur et lui don ne le pou voir de s'opposer à
la publi cati on de son œ uvre alors même qu 'il a cédé son
droit réel, en tan t que cette pub li cation co mpromettra it
sa personnalité, ce donl les tribun aux déc idero nt. Il e l
de bonne méth ode d'en vi agN séparém ent ces deux droi ts,
quoi qu'en di se Gierke, pui squ ' il s so nt fréqu em m ent séparés du vivant de l'auteur el après sa m ort. Du vivant
de l'a uteur, pui squ e celui -c i peut céder son œ uvre el le
droit de la multipli er el de la reproduire, tandi s qu' il M
peut pas céder son droit moral. Après sa mort, pui sque
son droit m oral di sparaît ou tout au moins ne peul être
exercé par ses h ériti ers qu 'en tant qu ' il s représentent sa
1°
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perso nnalité, tandi s que le droi.t sur l'œuvre n e fait que
changer de tête et, s' il a élé ali én é du vivant de l'auteur ,
appartient à l'éditeur qui l' a acq uis et se trouve ainsi maître d'accélérer ou de supprim er les éditi ons (1) .
Ainsi, sans ni er le côt~ perso nnel du droit d'auteur, nous
le rattach on s, après la p1.tbli cati on de l'œ uvre, non à la
personnalité de l' indi vidu , mais à la théorie des choses et
du droit réel, suivant en cela la vo ie indiquée par Jhering
qui déclare " radica lement fau sse » l'idée d'a près laquelle
le droit d'auteur serait un droit de la personnalité, et admet pleinem ent la con cepti on d'un e nou vell e forme de
propriété sur les ch oses in corporelles ( 2 ). On peut, en effet,
com me il l'a indiqu é, très bi en faire d ~ ri ver les différences
de protecti on juridique, qui séparent le droits sur choses
corporell es des droit in r e intellecll!ali sive incorporali.,
de la nature m êm e de l'obj et.
La chose co rporell e est un fragment de la nature physique individ uali é, cl, pa1· uile, con sidéré comme une unité
dans l'espace et dans Ir temps. Par suite, pour en assurer
( 1) Sur ceL aspec t double du droit d'aul<'nr à b fois personnel el
patrim o nial , \OÎr J. Ko1 11 .1rn , Das Aulorrecht, 1880, § 3, pp. 123-15.g,
cl F. 0Ece 1.seE1u;E n , Pandekten , § 5o, l et VI , t. I, 1893, pp. t gj- 199
et pp. 204, 205, cl la note ùc M. Sa leilles, dans Sir . , 1900 , 2, pp . r 2 1 122. En fin , :\1. G1~NY 'oit dn ns le c.lroil d'auteur un droit de ln personnalité dont se détoche n un monopole d'exploitation qu e sa portée et
~es effets ruµprocllent des droils réels proprement dits )1. Des .droits sur
{es lettres missives, 1, noa 13 2-1~5 cl 1'urlo11l p. 364. Dans cc beau line,
qui ne no us est tombé sous le.:; yeux q11 'a prl>s la fin t.lc notre thc' se.
M. GÉNY <'tcn<l le concept Je propriété nu droit du destina taire sur lu
lc llrc missÎ\C , limité par le droit au secre t qu'il ratta che aux droits
de ln pcrsonnn lité. el pur le droit d'auteur qui appartient en princ ipe à
celui qui a écl'Îl la lettre. ur le droit de la personnalité qu 'il ;1ppell e
1< un droit-mèr1• J> et qu'il remet à sa véritab le place , on LrouVcra des
r1 pc rçus suggcstirs au t. 1, n°• 88, 89 et ug . Po ur la proprié té du desli 11a.lairc sur ln lettre, n°• 123-130 .
(2) Actio inju riarum , pp. 145 et s. 1 surtout p. ~51.

LES DllOl l' S HÉ.ELS E'f LA 'l'Uf:ORrn DES CHOSES

409

la jouissance à titre de bi en à un individu , il suffira de lui
reconnaître le droit d 'éca rter de cette cho·e (j us arccndi)
tout ti ers et de lu i pcrmeltr· , en cas d 'usurpati on, de la
récupérer p ar l'ac li on en revendi ca ti on. La ch ose co rporelle étant précisém ent un sec teur indi viduali sé de l'espace
ou de la mati ère, il va sans dire qu'il ne dépend de personne de la reproduire, pui sque l'espace et la malière so nt
en dehors de no.us et qu 'il s ne son t pas infini s. Toul cc
qu 'o n peut faire, c'e t occuper des ch oses emblables si
ell es sont sans maître.
Au co ntraire, la chose in corporelle n 'ex istt' pu en ell emème dans la nature et dan s l'espace; ell e n'occupe point
de pl ace. Etant un e représentat ion id éo logiqu , ell e est
reprodui ibl e à l'inflni dans les divers esprits humain s.
et en usa nt de ce tte possibilité de la reprodui re, lou t
homme peut en user et en j ou ir gràce à la perman ence
qu 'il donne à ce lle représentation idéo log ique par l'écri ture, l'im[Jrim eri e o u par so n " information » dans un
ob j et ·a c la natu re. On ne conço it plus ici, pour as u1·er ù
J' auteJJr ou à l'inventeur le profil exclus if de son œuvre
ou de so n id ée, le simple jus arce11di de toul à l'h eure ou
la seul e ac ti on en revend icat io n , qui ne se rvirai en t de rien
pui squ e les atteinl es matéri e ll es so nt par défin it ion impossibl es. Ce qu 'il faut empêc her p1·écisé menl , pour assurer à
-l' auteur ou à l'inve nteur la j oui ssa n ce exclu si,·e de la chose
in co rporelle, c'est la reproduction. Ainsi que le disent
fort bi en ~Th!. Fa cl da et Ben sa ( 1), " si l'obj et du droit
de l'a uteur, de l'a rti ste ou de l'in ven teur ~ t l' idée littéraire , arti stiq ue, i11 ùustr iell e, on conçoit, sa ns de plus amples raiso ns, que permettre la 1·e production , c'es t permet-

( 1) Op. cit., p. 650.
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tre de j ou ir de l' idée, d 'en retirer le fruit, parce qur
préci ément la reproduction co nstitue la forme de jouissance d e l'id ée . La défense de reprod uct ion co n titue donc ,
par rapport au produit imm atéri el, non un caractère de
plus de la propriété arti stique par rapport à la propri été
ordin aire, mai s s implem ent le modr de manifestation spécial du jus arcendi dérivant de la spécialit é de l'objet. Don c
le co ntenu des droits en q11 estion nr diffère pas 1t cet égard
du contenu du droit de propri été el si l'exclusivité e
révèle so us la forme de. la défc n e de rr producliton , cela
dérive d e cc q ue la reproducti on c t la manière de jouir
du produ it imm atéri el ».
Ainsi , en admellant le co nce pt de propriété sur ch osr
incorporell e, !Ps différence qui épa renl ce lle propri été
de la propri été sur chose corpore lle ont di ctées par la na
Lure même des c hoses . Mais à côté de ces différences qui ne
peuvent pas ne pa existe r, on relèvera les an alogies les
plu s profo ndes, nola m·me nt au point de 1•ue de la tran smi ion ou de la cession à de nouvea ux titul aires, de la
poss ibili té de sa is ie par les créa ncier , de l'organi sa ti on de
la protection des ti ers dan la Lransm i sion par un sys tème
d e publi cité, de la poss ibilité de · oum ellre ces choses à
une ga ran ti e réell e , tell e que le gage ou !'hypothèque (1) .
L'ana log ie aYec la propri été parait indi sc utable. On ne
peul ob j ecter ni la Yieille idée que la propriété requi ert
une chose corporell e, ni la durée préfi,e a sign ée par la
loi aux droits de l'a uteu r ou de l'inventeur. C'est une
erreur de cro ire qu 'en deh ors de l' id ée d e perpétuité, il
ne peul y avoi r d e vra ie propriété (2) . On n e peut pa s

( 1)

cr. O\l'~TE-l\fAJORANA,

op. cil., p. 64 .

(::a ) Pou1L1.E-r , op. ci l. , n°• 9 et 10.

LE S 01\(.11

r.;;

l\É EL~ ~ 1 1, ,\ 'J'IIÉORIE

or s CHO

E~

~ 11

da,•anlage arguer des formalit és préa labl es el adm ini stratives imposées, notamment pour le brevet d 'inventi on ,
cl qui co nsistent en dépùts ou trnw cripti o ns, tout auss i
peu , di se nt MM . Fadda et Be nsa, que l'o n n 'e n arg ue· pour
Je form alités de transc ripti on requi se pour que la propriété foncière -o il opposab le à cc rluin cs perso nnes. Du
reste, nous n'avoir pas à épui ser la co ntroverse; il nous
sull1 t d 'avoir Indiqu é le caractère rée l du dro it de l'a uteur,
de l'arti ste ou de l'inventeur sur Je - types intdk ctu I·
créés par eux cl co nsid éré- co rn me ch o es in corporell e'
el obj ets de comm erce.
Une th éorie générale des droits réels sur c hoses in co rporelles, outre qu 'el le dépas-c ra il le modeste bul de celte
th èse, ne peul être te ntée ici. Pour le m o m nt , ell e semb le
encore imposs ib le, ain i qu e le dit M. Dante Afoj oran a, ;,
ea u c de la variété des ob j ets el des u ages à pro tége r .
Le Lemps, e n d érnilanl les points de con tact ·cl de ressembl ance qui exis tent entre les diYers droit sur choses in co rporell e , peul se ul perm ettre celle co nstructio n th éor iqu e,
comme i l l'a permi s aux juri sco nsultes class iques du dixn euvi ème s iècle, pour les droits rée ls sur ch ose co rporelles.
Nous diron s seul ement , en nous plaçant au seul point
de vue de la co nce ption de ces nouveaux droits sous la
ca tégo rie générale d u droit rée l, qu' il s prése nlrnl à la fo i ·
un cù té intern e et un cô té extern e. Le cô té intern e qui
est form é par le relations du titul ai re avec la chose es t
é1•id r mm cnl m a in visibl e que d an s les droits in re corpo..ali. li n'en ex iste pas mo ins, et il est très perceptible
dès que le type créé s'est m atéri ali sé dans un exempl aire
m anu scrit , cl essc i n ou modè le, sta tue ou peii:iture. En m atériali sa nt le type créé dan s un obj et matéri el, la plupart
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du lnmps de va leur faible ou insignifiante, pour servir- de
symbo le el de véhicule à cc lyp , l'auteur, l'artiste ou
l'inventeur e.,ercenl leur droit d'usage exclusif. El qu'on
n'a ille pas dire que le droit sur la chose incorporelle st~
confond dès que celle matérialisation est réalisée avec la
propriété des obj ets matériels dans lesq uels le type créé
se trouve in co rporé. La preuve du con traire, ain si <1ue le
font resso rtir MM. fadda cl Il<'n sa , c' sl que le statuaire
qui ali ène sa statue n'aliène qu 'un exemplaire du type
qu'i l a créé, un fruit dét.aché de sa propri été artist ique, el
qu'i l peul conserver la fa culté de continuer iJ user de la
p ro priété excl usive du type 1ul ell eclu el qu 'il a créé en multipliant ce exemplaires, en fai ant de nouvelles statues
tirées du mêm e type, et en empèchanl les tiers d'en faire
autant, ce qu'il ne pourrait pas s' il n 'était que simpl e propri éta ire de la statue . Sa propri été arli tique ne coincidr
do nc pas avec la propriété de la statue. En faisant un contrai d 'édition, l'a uteur n e fa il qu'exercer so n droit d'exploiter par lui o u par autrui le typr qu'il a créé. De même
que le pro pri étaire, en exe rçant so n jus nl endi, fmendi
par Juj -mêm c ou par autru i, relire de la chose corporelle
l' utilité qu'ell e prése nte, Çe même l'aut eur exerce sur Je
t ype créé par lui so n droit exclusif d ' usage ou de jouisa nce, en en retirant , par lui ou par autrui les c_,e mpl aire
qui e n son t des fruits détachés ou leur équiva lent en arge nt. Peu importe qu e les actes par lesquels l'a uteur exercP.
son droit d'usage ou de jo ui ssa nce ne so ient pas semblab les à ce ux par lesquels celui qui a un droit in re corporaii
j ouit de la ch ose; c'es t là une co n sid érati o n sup erfi ciell e
qu i n e peul no us ar rêter, el no us avons vu que la nature
des choses ex!ge qu'il e11 so it ain si. Nous retrouvons le
droit d 'user el de jouir du type, chose incorporell'.!;
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enfin, nous tl'ouvons le jus abu.tendi. En ali énant les
exemp laires matériels qui sont les ymboles de la chose
incol'pOrclle, l'auteur ou l' inventeur n'en ali ènent que les
fruits comme le propriétaire d ' un arbre ne compromet e n
l'i en le droit <JUÏI a sur cet arbre e n en détach ant
les produits périodiques el en les Yendant. Mais de m ême
que le propriétaire de l'arbre peut réali ser d'un co up l'uti ·
lité présente et future qu' il prése nte pour lui en cédant
sa propl'iété, de mème l'auteur, l'artiste ou l'inYenleur
peul'enl retire!' d 'un coup l'utilité de la c hose in co rp ore ll ~
qu 'ils ont créée en l'ali énant, el en s' interdi sa nt ain i d ésonnais d 'e n perce l'oir les fruit s. Voil ù pour le cù té in terne.
Le côté externe ou la protecti on vis-à-vi s des ti ers co nsiste, nous y avons déjà fait allusion , dans le dro it d 'exclure tout tiers de la jouissan cé de la ch ose in corporell e
telle qu e nous venons de l'an alyse r en exposa nt le côté
interne. Il doit donc contenit· pour les ti ers la prohibition
d 'accomplir tes mèmes actes que nous venons de décrire,
c'est-à-dire la prohib iti on d 'use r du type c 1 ·~é. en en l'eli rant le fruit s qui so nt les exempl aires de ce type. Ce cô té
externe doit se modeler sur le cô té intern e don t il n 'es t
que la tradu ction n ég ative, l'omb re proj etée SUI' les tiers.
li consiste comme pour la prop ri été col'porelle dans une
obligati on d 'a bstenti on , el les actes dont les t iers doiven t
s'abstenir so nt précisém ent ceux q ui fol'me nl le con tenu
du droit réel de l' auteur.
Les auteurs perso nnali · tes, qui ne voient qu e ce côté, ont
nalul'ellement amenés à an alyser le droit de l'auteur , d e
l'artiste ou de l'im·enteur en un monopole. Ma is si l'o n
tient compte de ce que nous avo ns dit précéd emment ,
et si l'on compare les droits en questi on avec les vérita-
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bics m o no polP , on ver ra qu ~. mal gré le analogies de surfucc el de prolec li o n juridique qui c\ islcn l , il ~ a une
g rand e dif'fére nce dan s le fond s du droit. Au re le, le publi c ne s'y lrompe pa s; s' il , ·o il les mo nopoles d 'un m a ~
va is œ il el s' il absout all ègreme nt ceux qui y co ntreviennent, i·I condamne et mépri se les plagiaires comme de
vo leurs. Jh ering a bi en remurqué que la protecti on juridi t1ue prend po ur lu pro pri été inco rporell e uM fo rm e quelque peu autre que po ur la propr iété ordin ai re, mais c'est
to uj o urs la m ême idée qui intervi ent : la protect ion juridiqu e tend lo uj o ur à as urcr dan s l'une co n1me dan s l'autre la jo ui ssa n ce exclusive d 'une chose. " Celui , dit-il ,
qui vo udra e rendre compte de ce fait, que le droit accord e
abso lume nt la même protecti o n à la re lati o n exclu sive de
l' aya nt-droit avec les chos s immatéri elle qu 'a u rapport
du propri étai re avec les choses matéri ell es qui lui appartiennent, ne s'e mbarrassera g uère de leur nature immatéri ell e pour admettre un dro it sur ces choses. Cc n'est vraimen l pas trop ex iger de la pensée juridique que de lui
faire tra nsporter la notion de dro it des obj ets co rporels
a ux obj ets in co rporels, aux noms, aux m arques, aux produits de l'intelli ge nce, aux invention s, etc. Ce lui dont
la concep ti on ne va point jusque-là n'a qu'à cesser d'être
juriste. La pen sée juridique doit pouvoir c• dégager des
li ens de la nature sensible ( 1) ".
·
No us n ' hés itons pas quant à nous pour ram ener à la
figure des droits réels ur choses incorporell es le droitures
ét udi ées. Nous donnerions la même cons tructi on aux
droits q ue l'exercice d ' une profess ion peu t fa ir~ naitre relativem ent à la cl ie ntèle; la clientè le appara it comm e une

(1) Actio inj uriarum., p. 152.
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chose incorporell e et un bi en au mèmc litre que la marque, l'enseigne ou le nom commercial, pour lesquels on
admet couramment l'id ée de propriété. Les offi ces ministéri els, les fond s de commerce so nt aus i indubitablement
sous certains aspects des choses incorporell e . Les fonds
de comme rce surtout se prêterai ent aux développements
les plus intéressants par ce qu'ils son t co nçus comme un
ensemb le, tantôt divi s>bl e, tantôt i ndivi ibl e de choses et
de droits, comme des fracti ons de patrimoine ( 1).
A cô té des droits réels sur ch oses corporelles nous trouvons donc en droit privé des droits réels sur ch oses incorporell es, que nous n'a vons pu-qu'indiquer, mais dont on
pourrait di stinguer , lorsqu 'on e n fera la th éori e, trois espèces
a) Droit - sui· droits (l'es inco!'po,.ales quae in ju!'e cons istunt );
b) Droits in l'e intetlec t1iali (dl'oils r ée l s int ellec tu els ),
tel le dro it de l'aut eur , l'a rti ste ou de l' in ven teur ;
c) Droits in r e unive r sati· (dl'oits r éel s irnive l'se l s), dont
le type es t la prop ri été des fo nds de comm erce, et les dro its
que l'o n peul exercer_en· générnl sur tout ou partie d 'un
patrimoine.

SECTION li
of;, ElOPPEMENT

DE LA TUÉOHIE DES CUOSES ET DES

ono rrs

f\ ÉELS

EN DROIT P U DLlC

L'extension du cercle d~s droits rée ls par la th éorie des
choses ne s'es t pas produ ite seu lem ent en droit privé; elle
se réalise sous nos yeux en droit pub li c où tout un mou( r) Voir 11. GAZIN , thèse, pp. 144-147 , 349-362.
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vemenl doc trin al du plus haut intérêt r dess ine dans celle
directi on. Faisant avant tout une lhèsr M droil privé ,
nous n ous borncro n à quelques indic ati ons.
La théori e du droit rée l a été d 'abord lancée en droit
admi ni stratif par M. ll auriou pour exp liquer la situati on
de l'admini strati on vi s-à-vi s du domaine pub li c; il a rait
des dépendances du domaine pu\Jli c des propri étés admini stratives rendues inali énables el imprescriptibl es par
leur destin ation d ' utilité publique cl par leur affectation
au lieu de se born er à reco nnaitre à l" admini strali on un
simpl e dro it de police, de gard e et de surintendan ce ( 11.
Ens uite, après quelques hésitations , il a ém is définitivement , dans la septième éd iti on de son Préc is de droit administratif, l'idée féconde en résultats pratiques suivant
laquell e les parti culi ers peuvent avo ir, à la uile des permissions ou concessions de l' adm ini stration sur le domain e
pub li c, des droits réels de natu re adm ini strative, c'esl-àdire tempora ires, révocables ou rachetables se lon les hypothèses (2).
D'autre part , e1.1 considérant les fonctions comme des
choses inco rporell es, en d égageant en elles l'élément de
l'emploi el de la s ituati on établie, l'éminent auteur analy se au ss i en un droit réel la si tuati on du fonctionnaire ,
dro it rée l évidemm ent non patrimonial, parce que la foncti on publi q ue n 'es t pas un e chose patrimoniale, mais qui
n 'e n con tilue pas m oins une garantie sérieuse au profit
de so n titul aire (3) .
( 1) Voir Dr . adm. , 5' éd., p. 590, s., el 7' éd. , p. 661. s.
(2) 7e éd. , pp. 606, ï3Q-ï5o. Vo ir auss i la note de )J. )fESTnE sous
Toulouse , 26 novemhrc 1908. S., 1911 , 2, 209, ~ propos des droits dè!!
riverains sur la lOÎc publique el du conflit avec le ùroit des perm issionn nires établis sur cett e voie (ki osques de journaux).
(J) 7' éd. , p. 6>o s. ; Dr. publ ic, p. 171.
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Non seul emcnl la th éo rie du droit réel perm et d 'exp li quer d 'un e faço n sa tisfa isanle, confor me à ln réalité et
au be oin de séc urité indi viduelle , le statut d u fon cti onnaire , mais M. llRuri ou s'en sert en co re pour in terprétrr
juridiquemenl l'organ isa ti on des inst itu tions et la sit ua ti on
de ses orga nes, e n ce qui concern e no tamm ent leur compéte nce. Il consi dère la fo n cti on co mm e un e chose active
en ce sens que la com pétence n e doit pas èlre ra ttachée
au fon cti onna ire n i à la person ne morale don t le fon cti on naire sera it l'organ e, - pui sque la n otion de perso n nalité mora le ne doit p as interven ir dans les études d 'organi sa tion interne, - mai s à la fon ction . " Ainsi , tout le
secret consiste à rattacher les attributi ons au poste el non
p as à l'agent, à d ire les attributions de la préfectw·e cl
non pas les attrib uti on s du préfet ; à co nsid érer que les
attributi ons sont inh érentes · à la fon ction el non p as il
l'h omm e, lequel peul être changé el re mp lacé dans les
ving t-qu atre heu res par un autre qui se subst ituera à lui
dans le même poste. A la 'véri té, l'agent peul avo ir un
droit à conserver le poste, mais ce droit est de la nature
des droits réels q ui portent sur les choses, il co n lilu e le
statut de l'age nt (1). »
La fo nction d 'électeur con siste, par exe m ple, su iva nt
cette con cep ti on en " un e chose acti ve ex istan t en so i el
qui com porte le dro it d e vole à titre de faculté inhérente,

(1) Dr. pub ., p. 171 1 s. Le fonctionn aire apparaîl ôl in sî comme un
méca ni cien qui dirige une m acliin e. La fonclio n avec ! 'ensembl e
ri 'ti llributions q1..1i lui so nt uni es. el qui constituent la compétence,
apparnil co 1nmc un e chose aus!5i ncti,·e qu 'une mar liin c dont le fonclionnairc ri::g lc el dirige les mou\'Cmcnls. L'Et01 t n 'est qu 'un ensemb lt:'
de foncti ons , c'es t-à-dire de roun ges cl ùe m01 chincs don t J1acti l' il1"
tend à réaliser dans la di \c1·silé de se~ m;1ni fcs lali o ni- un mèmc but
le bien public.
21
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opposabl e, n on pas spécialement à l'Etat personne morale,
m ais obj ecliYem enl à tous "· Le citoyen acqui ert un droit
sur 'celle fon cti on-ch ose , droil qu'on peul appeler statut ,
el qui s'an alyse en un droit r éel sur la fon cti on . " C'est
ainsi que, dan s les soci étés d e commerce pal' actions, il
se crée un e action qui est une ch o e, mai s qui est en
m êm e temps un e action, c'est-à-dire une activité el une
fon cti on , et ùont la propri été co nfère à l'actionnaire le
droit de vole d ans les assembl ées . En gén érali sant, dit
M. Hauri ou , n ous dirons que les in stituti on s sociales
créen t, au fur el à m esure de l eurs beso in s, de fon cti ons
qui dev iennent des ch oses actives sur lesqu ell es les individus acq uièren t slalutairemenl des droils réels, et ces dJ'oits
réels co n liLuen L leu!' staLul indi viduel pos itif (statut de
citoye n , statut d'électeur , slalul de fo ncti onn aire, slaluL
d 'or gane) (r). "
. Enfin de plus en plus se répand l.l'ne co ncepti on qui
tend à an alyser en un droit réel admini stratif La situ ati on
des indi vid u s vis-à-vis des sel'v ices publi cs (2).
Ce m ouvem ent d'exten sion de la th éori e du droit rée l
aux situation s de droit public, don t il ne n ous appartient
pas d 'appI'écier la ' 'a leu r, ne se m anifeste pas seulem e nt
en fl'ance. li existe aussi à l'élrangel' , el surloul en Itali
où M. Dante Maj orana a esq ui s é une th éori e des droit s
réels pa rt iculiè remen t sugges tive. L'auteur lran spol'te
dans le doma in e du d ro it publi c la d isti nc ti on des choses
en co rporelles el incorporelles, an alyse en un dl'oit réel

(1) Dr . pub. , pp . 173-17/i.
(2) Voir nolc de M. ft'f ESTRE , dan ~ Sirey, 19 11 , t , p. 3:~. 1rl!! colonn e. . d
notammen t pour les services d'assis lance cl tic pré,•oy:rn cc . ll Aun 1ou,
!Jr. pub., pp. 96, g5, et surtout Dr. aclm., 7" '5d., pp . 577 . 578 et s.;
cr. ll A!:JY , Le stulut de l'indigent, thèse, Toul ouse, 19 10.

le droit de l'Etat sur le territ oire, admet l'idée de propri été
publique sur· le dom aine et cell e de d roit réels des parti culi er ur ce domaine publi c so us le nom d '11s i civici. On
trou vera auss i dan so n livre une synth èse Lrès intéressa nte
des droits publi cs sur les ch oses pri vées; c'es l-à-dire des servitud es , des limitation s el des ch arges de droil publi c im posées aux propri étés privées. C'est surlou l à l'occas ion
de ces chaa'gc , principalern enl de l' impôt rée l, que rev ient
une fi g ure juridique rencontrée d ans notre h istorique et
qu' il nous reste à étudier' en lerrnin ant celle lhèse · ct>ll c
du droit réel in f acie ndo .

CHAPITRE II
Elargissement du ceréle des droits réels par une théorie
générale des charges réelles . Droits réels in faciendo.

Parl er d 'un drnil réel in faciendo, c'es t faire naitre imm édi atement la ques ti on suivante : il e droit réel co nsiste
dan s une attribution directe el imm édiate de tout ou partie
de l'utilité juridique d 'une ch ose à on titulaire, attribution à laquelle les ti ers do iYent s'a bstenir de porter
alleinle, se peul-il qu ' il impo c parfoi s indirectement ;j
la personne qui se trouve en rapport de droit ou de fait
avec la chose une prestati on pos iti ve?
On ni e ordin airnme nl que les Romains aient connu la
li g ure du droit réel in faciendo, el l'on cite à l'appui la
fameuse max ime tirée des so urces : " Servitus in facie11d•>
consistere nequit » . Resle à sa,·oir si ce lle m ax im e ne doit
pas èlre re lrei11te a ux serv itudes, telles que les jurisconsu ltes romains les concevaient , cl si, en dehors de ces servi tudes, ils n 'ont pas conn u de droits reéls in faciend>J.
Toul d 'a bord , il y a, 'mème en m ati ère de erviludes, une
excep ti on bic.n co nnue. On la rcnco nlrc dan la se rvitud e
d 'app ui , se rvitus oneris fcrendi, dans laquel le IP prop ri étaire du fond s g re,·é es t tenu à un e pres ta ti on jio iti,•e
celle de reficere parietem. Toules les ex pli ca ti ons plus ou

moin s ingéni cu es qu 'on a donné de ce lle a nom ali e n 'empêch ent pas qu 'il y ail là un fo rt accroc à la r ègle : « Se rv ittts ... .. " qu 'o n vcul généraliser bien à Lorl à Lous les
d1·o ils réels. El ce n 'est pas là le se ul ca où l'on ren contre,
en droit privé, un accroc à la règle. Un texte de Pomponius permet à l' usufruiti er ou à celui qui a un droit de pas. age d 'acti o nner par l' ac ti on co nfcssoirc le prop ri étai.-e à
l'e ffet de l'o bli ger à enl ever les ar bres abattus par le ve nl
qui rendent l'exe rcice du d ro it inco mm ode (fr . 19, § 1,
De uw f . VII , 1 au D. ). Cela s'explique peu t-êlre, ai nsi que
le dit Pernice, par le caractère arbitraire de L'acti on qui
permet au juge d 'im poser un face re sous peine de condamnati on . Quoiqu 'il en so it; ces deux exemples - el l'on
pourrait en citer d 'a utres - suffi ent pou r répon dre à ceux
qui prétend ent que le droit rom ain n 'a j amais adm is ce
qu ' il s appellent, un peu à la légère, une aberration médi évale.
MM . Fadd a et Bensa citent. encore les cas de respon sabilité réell e qui se tradui se nt dan s les très an cienn es institution s de l' act io de pauperie, de l'act io 11oxalis el de La
cautio dam n i infeéti. On trouve, dans ces cas, des prestati ons pos iti ves isolées im posées au propriétaire de la res
da mnosa ou de l'édifi ce qu i me nace ruine. fais c'esl surtout dans des in stituti ons de droit pub li c el en matière
d 'impôts que le tex tes nous prése nt e nt des exem ples de
pres tati ons pos iti ves perpétuell es et ré pétées, imposées
direc tement à la chose el se réa lisant par l'interméd iaire
du propri étaire ou d u pesse seu r, eu éga rd au rapport réel
où il e trouve vi -à-v is de la chose frapp ée. Les textes appliquent à ces fi g ures juridiq ues la dénom in ati on cou ra nte
d'o nera; ils les dés ig nen t com me de charges du fon ds o u
des frnit s, qui so nt imp o~res i\ I ~ chose, n on à la perso nn e.
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Ce rtains auteu rs prétendent même que de figures de droit
privé, tel le ca no n cmph ythéotique, auraie nt pris leur orig ine de ces fi g ure de droit publi c (1) .
D'a illeurs, qu elque opin ion que l'o n adopte relativement a u d ro it romain, il est certain que le 1oyen âge et
l'an cien rég ime on t connu les droits réels in fa cie ndo; ils
existent à côté de nou., en All emag ne, el le Code civil allemand leur a con sacré de multipl es di spo ilions so us l'apellati o n de ch arges ou ccdevances fon cières (2); le récent
Code civil su isse, e ntré en vig ueur l e 1" j anvi er 191 2, leur
consacre tout un chapitre (3) . Nous croyo n mêm e qu'ils
n 'ont pas comp lètem ent di spa ru de notre droit, el que les
beso ins modernes en amènei·ont un nouveau dévelop pement. Mais avan t d'examiner ce point, no us tenons à démontrer qu 'e n pure théorie le droit réel avec contenu in
faciendo n 'e l nu ll ement ab urd e.

SECTIO

PREM ltRE
in faciendo .
propler rem.

POSS18l LITÉ THÉORIQUE DES DRO ITS n8ELS
1

CO!fCEPT DE L 0BL IGATION

C HITI QUE DU

Cc qui amène la plu part des juristes à répudi er celle
form e parti culi ère du d ro it réel, par laq uell e celui -ci se
rapproche des d roits personne ls d'ob li gation, tout en en restant cepe ndant pl'ofond ~m nt séparé, c'e l , d' un e part.
l'e ffroi comique qu ' il s éprouvent à la se ule pensée d' un n
rés url'Pction féodal e el m édiéval e, d'autre part , l'idée déj à
( r) Sur tous ces points et pour l'n nalyse des tex tes , vo ir ft\DDA,
llEMA , op. cit., pp. 549-561; impôts : vectigal, tributum, trientabula.
(2) B. C.B. , arl. noii.i11::i l 1 19 1-1203, Delle et rente ron cières .
t3) Corle ci.vil suisse du 10 décembre 1907 , lhrc IV 1 des droits réels1
2° partie, litre XX J, chap. ru .
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combattue par nous , sui vant laquell e le droit réel s'exercr
touj ou o·s eL n écessa irement di rec tement et sans atLcun irt
/ermélliaire , id ée à laquelle il s raLlachent , co mme une de
es conséquences naturell es, la règ le u S e1-uitus in faciendo
consistere non potest », alors que les Romains, en l'énonça nt pour les soule servitudes, n e l ui donnai ent pas la portée générale qu 'ell e reçoit du fait de celle Gon slru cLion el
par celte façon de l'rnvisager. ous ne d irons rien , pour le
moment, de la pos ibilité de ress usciter le rég im e féodal
par l'admi sion des droits réels in fa cienclo, pour la bonne
rai on qu' il y a là une crain te chim érique , sur laquell e
nous rev iendron s plus loin . Ce qu' il i mport~ ava nt touL de
dérac iner, c'est l' idée th éo rique su ivant laque ll e le droit
réel ne peul jamais donner dro it à une prestation parce
qu ' il s'exerce nécessai rem ent sans l'interm édi aire de perso nne .
Ainsi que nou s l'avon s observé précédemment (p. 161 ,
s.), dans les droits réels di ts dém embré ou mieux limités
(beg renzten), il convient de distinguer , en ce qui concerne
les Lieo·s, entre la simple ob ligation d 'ab tention dont est
tenu le pub li c vi s-à-vi du titu laire, à l' effet de respecter
son droit , et l'obli ga ti on plus inten se qui in combe au propri élaire ou au détenteur de la ch o e; celu i-c i ne doit pas
se ul ement s'abstenir , il doit encore souffrir (pati) l'exercice du droit su r sa ch ose. Tandi s qu 'o n ne peut dire qu e 11'
propri étaire j ouit de son droit par l' interm édiaire du public obligé de le r es pecter , pui sque la plus gra nde partie d"
ce public ne soupçonne m ême pas son exi sten ce, on cor ..
çoit, au contraire, qu 'on pui sse dir~ que le ti tulaire r'. u
droit rée l démembré de la prop ri été, el notam m ent le t .tul ~i rc d 'un e ervitude, j ouit grâce à l'obse rvati on d , pati
par le nu-propri ét" ire ou par le proprié taire ou le ;iosscs·-
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seur du fonds servant, parce qu' ici on ne se trouv e plus en
pré ence d 'un public, mais d 'un individu détei·miné et
qu 'o n pe ut nomm er. D 'autre part ,_ 011 ne peut dire pour
,ou ten ir à tout prix que la servitude s'exerce sans interm édiaire que c'es t le fond s dit servant qui souffre, car il est
bien év ident qu'une chose i nan i mé1i e t dé pourvue de se n .
sibilité. A ce propos, Vangerow, réfutant une opi nio n de
Zachari œ, dit très bi en qu e, pour construire le concept
d 'une servitude in patiendo, il faut forcément recourir au
propriétaire du fo nd s servant pui sque , év idemment, le fonds
pri s en lui-n:iêm e ne peu l pati et tout aussi peu , dans le sens
juridique du mol , non face r e. El il aj o ute : "Si donc à ce
pro pos, on doit dire que le pro pri étaire, comme re présentant le fonds, en end osse les obligatio ns, on peut conce>o ir qu'il aurait été pos ible de co ns! iluer une srrvitude
prédi ale, quae I N FAC IE NDO co nsistit ( 1) . »
Eff1'c tivem enl , les jUl'isco nsultes romain s ne s'y sont
pa s tro mpés . li s ont 1rè birn vu q11e 1 propriétaire du
fonds do minant nr po uva il rxercrr la se rv itud e que par
l'intermédiaire pa sif du l' rop ri élaire du fo nd s crvant :
"se rv il11titun non ea nnt111·a es t , ut riliqtLid fadat QUIS .....
sed "' aliqtLid )'AT I \Tl•R (WI "0' FACIAT (?.). )l L'ex pression
elliptique r es del>Pl seroi tut em ne sig nifi e pa qu e c'est la

ch ose qui c l en ell e·- mênw débitri ce, cr ()ui erait absurd r,
pui qu 'c ll <l n 'a P"' de vo lo nté, mais die déclare so us un r·
fo rme ro11cisc que c'es t Ir fJO>SP~se ur d r la ch o c qui doit
o uffri r el nP. pas e mpêch er l'c,rrc icc de la servitud e, ain si
que le dit ce t a utre texte : " non posse ila serv itutem imponi ut QUIS face re aliquid cog er elur , sed ~E ME FACERE

( 1) P111 tdeli trn , 78 éd. , I , § 338 , :L n° r, p. 692 .
(>) O., 8, 1, De servitut., fr. 15, ~ 1.
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PnournEl\E ,. ( 1). » De même, en ens invel'se, l'expre ion
fun do debetu r se rvitus ne doil pas ètre pl'i se à la lelll'c en
ce sens que ce sera it le fonds dominant qui sera il le sujet
du droit de sel'\'itude, mais ell e dés igne sous ce lle lournu1r.
ellipti que que c'est le propriétaire du fond s dom in an t qui,
co mm e Lei, cs l lè suj el du droil de se n ilud e. L' id ée de pe1·so nnc, di se nl MM. Fadda el Bensa , nou apparai t donc
comm e un interm éd iaire nécessa ire dans le droit réel dil
déme mbl'é. El c'es l seul ement parce que ce lle id ée y esl
immanen te que l'o n peul discuter la qu es ti on de avoir s i
les servilutes amœnitatis ou voluptatis causa sonl adm i5sibl es. C'est encore par celle id ée de la nécessit é de deu:-.
suj Pls ou de deux personnes en présence que l'on peul
ro mprendre, co mm e en mati ère d'o bligat io n, J'e:-.lincliou
pal' con fu sion u pal' non usage (prescripti on c~tinclive) rl
la règle nemini res sua servit. La ser,·ilude subsiste bi e n
malgré l' abandon du fo nd se r\'anl, mai s on a pu dire que
c'es l enco re l' id ée de suj e l fu tur qui l'affe rmit (:1).
i\lai si le lil11l nire de la sen ilude ne j ouil de son droil
que gràce à l' alli lud e pass i\'e qui esl obscn-ée par le propl'i éla ire du fonds serva nt à so n éga rd , l si le co ncept de
la réa lité de la servitude n'est pas a lt éré po ur cela, pourqu oi décla rera it-on impossib le un droil rée l qui , en portant
su r le fond s, comme la servilud c, imposerait indirecte-.
111cot- au propriétaire o u au possesse ur du fond s , à rnison
du rapporl oil il se trou,·e avec Jïmmeubl r, non plus un
sim p le pati , mai - un foce're 9 . .. En qu oi ce lle prestation
positi ve , très différente d'une obligati o n propreme nt dite ,

(1) D., 8, 5, Si serv. fr . 6, § >.
(>) .lueniNo, 1ohrb., /. Dog m .,
2:i9

et s., cités par

FAODA , 13ENSA,

X, 444 s.. cl Gesammelte Aufsêitze, li.
p . 579.
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altè rerait la nature du droit réel, puisque le propriétaire ou
le pos-esseur du fond s pourrait s'y dérober rem derelinqtiendo, tout comme le popri étaire du fon ds servant
échappe au pati? .. . . Quell e bonnr rai son , celle préci sion
étant faite, y a-t-il à di tingu er a1·bitrairement entre !c
p ati c l le fa cere ? .....
Ce deux prestations se fonde nt dan le con cept commun
plus large de charge (o nus , La.si) greva nt directement le
fon ds et indirec tem ent la per onn e qui se trouve en rapport avec le fonds; ell e n'est tenu e qu'à rai on de la· ch ose.
Evidemment ' il est absurde dan la sPrvitude oneris fe rendi de parler d 'un aeclificium poliens , il n'est pas moins
absurde, 11 l'occa ion de la prestati on po itive qui en dérive
de reficere parielem, de parler d' un aeclificium faciens .
Mais si le poli el le facere ne pr~ 11 vent être réali sés que par
le propriétaire ou le détenteur du fonds servant , ils n'en
appa raissent pas moins co mm e un e charge de l'imm euble ( r) et non co mm e un e obli ga ti on clr. la personne . puisque cl'i lc-c i peut s'y dérober par l'<1 ba nd on . Dan un cas
comme dans l' autre, la pPrsonne n 'a pparai t touj ours que
comme représentant le fo nd s. L'in dividuali té de la peronne est indifférente; le titul aire n'a pas à se préoccuper
de sa solvab ilité ou de on in olva bilité. La chose apparaît
· toujour au premier plan, préc isémen t à raison de cette
ind i ffél'encc de la personne , el puis , parce qu'en définiti,'.C,
c'est la ch ose qu i place la perso nne en situati on de fai re, de
ne pa~ faire ou de so uffrir .
0

( 1) Et par su ite , ils do ivent èl :-c r"Llachés au côté Ï(llcrnc du droit,
tandis que l'obligati on générn lr d'abstç: ntion donl sont tenu s id cntiquemchl lous les lier appartient touj ours au côlé externe. Voir DANTE
\IAJ Ol\AM. op. cil. f pp. 41
L !15.
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Ain i, les rentes foncières el les dîm es appara i-saienl
so us l'an cien l'égirne, non con1m c des obligati o n in1po~ éc~ aux personnPs, maiti co m1n e des c harges rée ll es, don-

nant à leur bén éfi ciaires le droit d'exiger des prestations
successi 1c qui (l eva ient être acquilléc, oil en argent, so it
en nature, avec les rc1cnu s du fond s. Il embl e même qu' il
se1·a il plus co nform e à la réa lité des.ch oses d 'a naly er l'hypothèque moderne com1n e un droit réel à co ntenu po ilif
infaci.endo, comme le font , en All em ag ne, Cicrkc ( r ) , cl en
Itali e, M~l. Fadda el Bensa (2; .. Ce la apparai t surto ut quand
on èo nsid ère les rel ati o ns purement rée ll es du . eréa ncier
hypothécaire a1·ec le ti ers détenteur.
En droit romain , ain si que l'observe M. ·Planiol, l'acti o n
h)1JOth éca irc, serva nt de simpl e sa ncti on à un droit de
gage difréré, avait pour obj et principal le i:lé la i -emenl de
l'imm eubl e (possessionem persequilur). L'acti on était arb itraire el le défendeur éta it absous q uand il li vrait la ch ose
au créan cier. La formul e était, d'après Lencl, " nisi ea res
arbitratu luo resti luetu r , co ndemna '" m ai le défend eur
pouvait éch apper encore à la co nd a rno ati on en paya nt la
çleLte su r l'inv itati o n du juge : " aut cede aul salue '" L'obj et direct de la po urs uite éta it la cessio n , l'abandon ou le
délais emenl du b ien , el le paycnienl de lu delle n 'étai t
qu'un e s impl e fo c11 /f é pour le déte nteur', un m oye n
d 'éch ap per à la cond amna ti o n à ca uw du ca ractère arbitraire de l'acti o n hy poth éca ire !3) .
En droit moderne la situati on est renve rsée . Le déla issement a été relégué au seco nd p lan; il a cessé d'être l'obj et
0

( 1) Deuli;che.o; Pril.'atr. , Il , §§ r58, 160.

(") Op. cil ., p. 580.
(;) PLAN1uL, Truit é, li , 11° 3 198 .
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direct el prin cipal de la poursuite; on a enlevé au créancier
le droit d' ex iger le cl.élaisse me nl so n dro it se borne à
sa isir. Auss i la rédaction de l'a rticle 2168 met, pour le
Li ers détenteur, l'ob li gation de payr,r avan t cr llc de délai sse r ; l'anc ien jt1s poss iclendi a d isparu , il ne reste plus
qu e le jus distra l1endi. M. Planiol, critiquant les expressio ns de l'arti cle 2 168, di l que le d étenteur n 'es t pas ten n
de payer, ni de d élaisser, mai s se ulement de subir la sa isie;
le payement ou le délaisse men t n 'étant pour lui qu'u11 e
facu lté qui lui permet d'éch apper à la aisie . li n'y a là, sui . vant nous , qu ' un e pure ques ti on de lermi n olog ie. Cc qu ' il
faut retenir, c'est que si le détenleur ne ve ut pas subir la
sa is ie cl s' il ne ve ut pas déla i;;se r, perspectives aussi peu
attrayantes l'une que l'a utre, il sera bien ten u de pay_er ,
c'est-à-di re d'une prestation po ifi ve. Et ce q ui fait quP.,
par la sup press ion du jt1s possidencli, on ne peul aujourd' hui concevoir l'hypothèque san s une pres tation positive,
c'est qu'e n définitive l' hypothèq ue ne pourra s'éte indre, en
principe, que par le payemenl , payement que 'l e fonds ne
prut év id emment e ffectuer pa r lui -mê me, ma is pour leque l
il se ra br•o in de l'int erm éd iaire d 'une perso nne (1). L'exercice de l' h ypoth èque su ppose un inlermédiaire acti f, et ce't
interm édiaire sera, so it le débiteur, so it le Liers détenteur,
el à défaut, la person ne de 1'adjudicalaire. " El la raison
!'sl claire, di sent MM. Fadda et Ben sa. L' h ypothèq u e tend
en définitive à faire renlrer dan s noire palrimoine un e
somme d'argent au moyen d'une cho e déterminée. La
chose même répond avec sa valeur. Si ce lui qui actuell emen.t n;prése nte la chose ne veut pas paye•" . il doil dé lai scr
la ch ose, romp re le li en C]Ui l'uni t à celle-ci. l\fois, en prc-

( 1)

Cf.

0 EMOOUI<,

op. cil., p. 438.
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mière li gne, étant donn é qu ' il veut resler en rappo r'l avec
la cho e, il faut qu ' il paie. On j oue d'h abileté en donnant
"a u co ncep t un e forme l'lulôt qu ' un e autre, mais le résu ltat est que, dan l' hypothèque, n ous avons un droit r·écl
a''ec con l<' nu in faciendo (p. 580) (1). u
On cherche ù éc happer ù cell e con séquen ce par Je con cept de J'obligalio propte1: rem, in venté pour ex.pliquer les
excep ti ons à la règle " S ervilus in Jaciendo consistere nequit u. Seu lemen t, alors que nos an c ien~ auteurs se se1·vaient de ce concept de l'o bligalio propter rem comme
d 'un e e" press ion commode , sans nier le araclère réel des
fi g ures juridiques où il l'employai ent, lell es que la rente
fon cière el I'hy polh èq ue, on a vou lu all er beaucoup plus
loi1i , a in si que nous le verrons 10 111 à l'heure , en a nalysa nl
ces li g ures comm e de- obli ga li ons dont le uj et pass if est
délcrminé par la possess ion du fond s. li importe, avant
tout , de nous défai re du co ncept de l'ob lig atio propter
rem, co ncept maladroit, des liné simpl ement ;\ m asquer

(t} Les ft\ ant.ages pratiques Je cette con ception appare i.ssenl îmmédialcmC>nl. Puisque 1'hypolhèque donn e par e lt e· m ~ m c droit au paycrn ent d'un e so mme d 'o l'ge nt , payemen l ca ' isagé com me une charge
rée ll e de ! 'imm eubl e sur lequel ell e po rte , on conçoil qu e l 'hypoth èquc pui sse al'oir dan s un e cerlnin e mes ure un e exi stence i11dépend nnte
ti c. fo crénn cc qu 'ell e garanlil , co ntre ce qu 'a ffirm ent Aubry el HAu
(l. Ill, 5° éd .. § 188, p. ; 4 r) . Ain si on to Ttçoil , sa ns de plus Ampl es
exp lica tion s. qu e l'hypothèque puisse èl rc co nvc nli onn e11 em ent détnc l1 ée de ln créance qu'ell e g aranti ssa it primillvemenl poW' être ra ttachée ù une aulrc crên ncc (a rl. 1178, civ. ). On conçoil aussi for t bien .
san s avoir ;1 recourir aux cx plicn tions embarr:ui~ées q ui o nl été pro-;
posées de ce ph éuomène co ura nt , que l 'h)'pothèque ell e- mêm e puisse
êtl'e cédée , in dépencfomm t! nl de la créa nce qu 'ell e garn ntit. Voir Bau dry· De Loyacs , t. Il, 3e éd., 1906 1 n° 905. De m ême o n co nçoit tout
naturell eme nl qu 'un e hypolh èl{UC puisse ètre constitu ée d 'ores et déjà
en garnn tic d'une c n~ nn ce ruture (ex. : ouve rture de créd it) .
1

?

430

TB O ISIÎ~ME PAl\1'lE. -

r. llAPITRE Il

l'ex isten.cc des droits rée ls i11 fa cie ndo. Ain si que nou s
l'a1011 s précédcmr11 cnl rcma.rqué dans notre hi storique
(p. 99), le co nce pt de l' ob ligalio pl'Opter l'em jure a1·c1..
l' id ée rntinw d'obligation au se ns technique, pui sq ue celle
prélr llllue obligati on se tran s met ipso jul'e non pas au:-..
héritier ou successe urs universe ls de celui qu i en cs Ltenu ,
rn ais a ux aya nts-eau e ù litre parlicu lif'. r, c'est-à-dire <iux
propriétaires success ifs de la chnsc gre1 ée ou à ses détente urs. Et M. Pluni ol, .a uteur perso nnaliste qui n 'est pas
s uspect en la 111atièi"c, en faiL lt;i -nième l'aveu en ces termes
ex cll.enls, dans so n Traité, tom e Il, n ° rgo : " Très souvent, pour indi q uer la situation de ces débiteurs à ob ligaLion restreinte, on dit qu ' il s sont Lenus proptel' l'em, voulant exprimer par là qu' ils nt: ont Lenus qu 'à rai son de la
détention d ' une chose sur laq uelle le créan cier possède un
droit r éel. Il vaudrait mieux dire qu'i ls ne so nt pas débiteurs du tout: leur perso nne n'e t pas tenue, el l'action qui
es t donn ée co ntre eux es t de m ême nature que la revendi cati on qui est ou verte conLrc tout dét enteur de la chose,
abs tracti on faite de Loule delle r erso nnelle. En réalité, ces
prétendues dettes locali sées ne so nt que des charges réelles. " ous so mmes entièrem ent de l'avis de M. Planiol;
se ul em ent, il faut aller jusqu'au bout de la logique. Si nous
rej etons avec lui comme une expli cation malhabile el
fausse en elle-m êm e le concept de l'o bligatio propter re;m,
il ne res tr plus, sous le nom de charge réelle , qu'un droit
r ée l in faciendo, un droit réel à contenu positif, dont le
saYant aulenr a d'ailleu rs très bien signalé l'existence
(tome 1, n° 2931 in fine ). Mai alors se présentr le di lem ne
s uil,anl : il faut , ou bi en que M. P lani ol sï nterdi se J'explic;ati on des cas nombreux où int erven ait la noti on de l'o bli··
galio propter rem, ou bi en , qu ' il r~jctte l'ana lyse du droit
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réel qu ' il nous a· donn ée pui squ ' il n·y admet pas que k
dro it rée l pui se imposer u ne prestati on pos iti rn ( 1) .
M. Plunio l n pounait éch ap per il ce dil emn e qu'en anal) sa 11t c11 d ~s ob li ga ti ons, co mmP le fa it i\I . Yan Bemm clcn, les charges fo nc ières. l'h ypolhèquc e·l les sc rvilud e
qui impo ent accesso iremenl à l'hon1rn e un fa il pos itif ."
E11 eo re 1 ar là, se n1 etlrait-il en co ntradicti on avec le passage préc it é de son Traité, pui sq uïl admetlrn il que ces
charges s·a ualy enl en des dclles . Comm e nou s allons le
vo ir , en e ffet, la Lh éo ri e de i\I. \'an Bemmelen 11'es t qu ' un
rcma11i e111 ent el une ex tension de !'a ncien co ncep t de
l' obliuutio propter rem, érigé par l'auteur en un vaste système, sou le nom d'ob li ga ti ons foncièrns.
Pour M. Van Bemmelen, qui ne fait d'ai ll eur aucune
di stin cti on à ce poinl de vue entre le pati et le facere, puisqu' il s impliquent en e ffet, touj ours, comme nous l'avons
vu , un e per onne int erméd iaire , Iou les les ch arges foncières, que ce so ienl les sc rvilud es p1·éd ial e ou les redevances fon cières, telles que le cen s ou les dime (R eallas ten),
se ramèn enl à des obligations, à de simp les râppo rls en tre
personnes. Le fond s ne serl ici qu'à désigner les sujels de
l'obli ga ti on : so it le débileur seul, soil à la fois le créanc ier
el le débiteur . Dan s les servitudes , le "fonds sert à dési gner les de ux suj ets de l'obligation : le propriétaire du
fo ud - dominant a une créance contre le propriétaire du
fonds se n ant, créance dont le contenu esl ordinairement
un pati à ex iger de ce dernier, parfois un fa cere (2) . Les

(1) Tome 1, n° 2163 : «Le droit réel , considéré comme rapport ob1igaloÎl'e uni verse l, uc ·peut jnmais imposer qu'une seule abstention. ))
(2) l\'l. V11.N UE!IH1rnLEN rejette , en effet , comme nous, la r·ègle : u Servitus in fucienilo consistere nequit i> comme exprimant une nécessité.
JI n ')' voit qu'une pure co 11 slrudion Joclrinalc Jes jurisconsultes

'rl\O IS lhlE l'AllTrE

-

.C HA PITRE Il

qualilé de créanri<·r r t de débiteur déterminée par la pl'Opri élé du fo nd s ambttlcrnl CU /J t do111i11io. Dan s le rede\ anccs foncière -, re ntes cl dimr , c'c5t 5c ul cmc nl la personne
1lu débiteu1' qui cs l déte rminée par la p1 o pri élé du fond s,
la11dis <JUe la qua lit é de créa ncier c• I dégagée de lou lc
rela ti o n avec un fo!lds. Pour emprunter le style même de
l'auteur, les se rvi tud es so ul des obli ga ti on s all a ·hée à la
pro pri été de la terre à la fois par la créa nce el par l'e nga gemenl (dell e); landi qu e les redeva nces foncières n 'y sonl
rall a h ées qu par l'enga gem ent (co mme delle).
ous n 'a vons rien à dire w 11lr<' cel le a naly r . Il nous
uffil de rc 111 a rquer que le débiteu r de ces p1 éten du e' o bli gat ion fonci ère peul 'rn débarras er rem dereli11que11do
l'l qu 'ell es ne pa- enl pas à ses héritiers e n cell e qualité.
Pa1 suit e, toutes les obj ecti ons que nou a\'ons fai tes a''ec
L P lan iol co ntre les obligationes propler rem, do nt la
théo ri e de ~!. . Van Bemme len n'est c1ue la générali sation,
rc11ai -srn t. D'autre part , en po>an l la nécess ité d 'un suj et,
ca r il e t diffl cilr de co ncevoir une obli ga ti on sa ns suj el
pass if, M. Van Ilemmelen n'exp lique pa comment une servil11dc prul -ubsisler san qu'il y ai l un clébitcur, par
<'Xemp le au cas d 'a bandon du fond sen·an t par on pl'Opri r laire. On pourrait faire birn d'autre crili<Jues,. ma is
now n 'in i Ion s pas, ca r la théorie de M. \'an B mme len
11 '" eu aunrn crédil en Fran ct', cl le caractère réel des ser' iludes sl lrop bi en établi pour qu'on puisse l' ébranler.
En ce qui concerne l'analyse des redevances foncières,

romains , u une th éorie fonJéc sui' la nn lurc orrllnoire des sen •llude::i
prédialcs >>. non une règle positive, enco re moins 1·ationn(' ll c. puis ·
qu'i l 1:-i t.lfr larc ;111 routraire ill ogique. Op. ci l., p. 169. tcx le et nolc.."'
1 cl :>. , p. 160 1 où l 'auteur raille agré.1b lcmen l les pandecl istcE :..illc

mal)._ds.
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la conception de M. Van BPmm clcn ne sa urait tri om pher
davantage. Co ntradi ctoire en Pll e-mên1e, ell e est enco r·p
co ndamn ée par l'hi sto ire ai ns i que nous J' avon' vu (p. 96 d
s.), ous ne voulons ici, que citer à l'a ppui, les bell es paroles de Heusl er : " Construire, co mme on a rail, encha în ées
dans un esprit de systême apri or isliq ue, les h arges rée lles comme des obligatio11s à la base de cert a in es si tuations
détermin ées, c'es t trahir un se nt i.ment abso lumen t antihi s·
torique et répudi er les ex igences lég itim e- qui veulent,
qu'a uta nl que poss ible, se maintienne la contin uité de
!'évo lution juridique ( 1)."
Ainsi, nous avo ns démontré que rien ne 'op pose, en
pure théorie à l'admi ssion d 'un droit réel in faciendo. Et
celle démonstrati on 11 ous a permi s de con stater : 1 • que
l'idée d'ap rès laquell e le droit réel n'a besoin pour s'exercer d'aucun interméd iaire était fau sse pour la plupart des
droits réels, et, qu 'on doit remplacer celle formu le courante par ce lte autre : « il n 'es t be oin pour exercer le droit
réel d 'a ucun intermédiaire personnellement ob ligé u;
2' que la règle " Servilus in faciendo consis lere n equit u
n'a pas la portée générale qu'on lui allribue d'ordinaire .
Celle règ le qui doit être res tre inte aux servitud es, el qui
n 'est nulle part écr ite en termes formels dans le Code civil
ne se fonde pas sur une nécess it é rati onnelle qui dériverait
de la· noti on de dro it réel. Les jurisconsu ltes romains ne
l'ont pas con sid érée comme inlangib lP en présence des
besoins pratiques. Cette prétend ue règle sem ble même
n 'avoir été que l'expression d'une théorie fondée par eux
" sur la nature ordinaire des servitudes prédiales (2) "•
( 1) ln stitutioner( des deutsch en Privarechts,

FADDA

p. 5g r.
(2) P o MPON JUS, D. , 8. J' De seruil., rr. ,
ea nolum es t ut aliquül fa ciat quis ... "·

Il , p. 22 1 , cité par

ET BENSA ,

15.

§

J : ((

Servitu/iu,m non
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théorie qui n'a pas été admise sans contestation ains i qu'en
témoigne , au rapport d 'Ulpicn, l'opinion diss idente de
Servius qui triompha de cell e de Ga llu à propos de laservitude oneris ferendi (1).
SECTION Il •
LE~ DROITS

RÉELS

« IN

FACIENDO ll DANS NOTRE LÉGISLATION POS l -

TfVE ET DAN S NOTRE JURISPl\UOt:NCE : SEI\ VTTUDES ET CHARGES
l\ÉELLES U lN FAClE;NDO )) EN Dl\OIT PIHVÉ ET EN Dl\Ol'l' PU8LJC.

Les ligures de droit réel in fa ciendo onl élé très répandues ainsi qu e nou l'avo ns vu dans notre ancien dl'Oit;
elles ex istent encore dans beauco up de pay de l'Europe, el,
prin cipalement en Allemagne où elles sont connues à la
fois de la législation d'Empire el des La11drechte. Ont-elles
co mplètemen t dispa~· u de Francû Peul-on créer dans nottl'
pays des droits réels in faciendo?-..... Voilà la double ques ti on que nous devons nous poser après avoir jusliflé, eu
th éori e, la poss ibilité de ces droits.
Po ur nous , les figures de droits réels in faciendo sonl
encore poss ibles el on peul en relever un grand nombre,
so il r n droit priv é, soit en droit pub lic. Les développements suivants porteront successivcm eol s ur le servitudes el sur les ch arges foncières proprement dites (redevances foncières).

•
••
En mati ère de serv itud es, les aulcurs sonl unanime

à déclarer que la consliluli on d'une se rvitud e i11 faciendo

( 1)

Voir supra,

VAN BE1\fMELt::N ,

cl ,1)., B, 5, Si sen>. uind, lr., 6 §

:.1.
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est imposs ibl e. A côté de ra ison accessoires ( 1), il s se
fond ent sur les term es très nets de l'a rti cle 686 d' ap rès
lequel : " Il e l permi aux propri étaires d'établi r sur leurs
propri étés, ou en faveur de )Purs pro priétés, tell es se rvitudes que bon leur semble, potLrvu néanmoin s qtte les services établis ne oie nt imposés ni à la personn e, ni en faveur
de la personne , m ais seul em ent à un fond el pou r u n
fond s .... . »
An alysa nt la parti e de ce tcü c q ui d it que les services
établi s ue doiven t pas être imposés à la personne, mai s
seulement à un fon ds, ~B1. Ba udry- Lacant inerie el Ch auvea u s'expri men t ainsi : " Celle dispos ition sig nifie que
la se rvitud e ne peul pas consister en une pres tati on per sonnell e imposée au propriétaire d 'un fo nd s en cette qualité, de sorte qu 'il cesserait d 'en être tenu en cessant d'ètn·
propri étai re du fo nd s, el que· Le nou vea u pro pri éta ire e n
serait tenu à sa place. Ainsi , j e rie pu is m 'obli ger en qualité de propriétaire d'un fonds à labourer le vôtre ou à
curer vos fossés, de telle or le q ue j e sera i tenu de celle
obligation Lanl q ue j e con serverai la pro pr iété du fo nds,
et que celui qui me succèdera da n s le fond s en sera tenu à
m a place . Je pui s bi en co ntracter un semb labl e engagrmenl p ersonnellement , en vous louant m es servi ces pour
un certain Lem ps (art. 1780), m a is je ne pui s pas le co ntracter réellement , c'est-à-dire en q ualit é de p ropriétaire
d' un fonds , par cor:iséquent, pour m oi el pour ceux qui me

( 1) Ces ri1 Îson s s'a ppuî c nl sur les ar t . 638. 1780. 11 65, C. civ . Voir
111 th èse de M. G. Ripert , pp . 148. i lig, où ces raiso ns sont déve loppées

c l app 1·écit'.'cs. Une bonne partie des raisonncm enLs qui sui H nf. :i ét ~
em pruntée à ce tte thèse, pp . 147 -1 58 ; nous y re m oyo ns un e fois pour
toutes .
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succèderon t dans le fonds (1) u. A en croico les auteurs,
une erv ilude ne peul donc jamais cons ister in faciendo ,
c'est-à-di re en une prestation personncUe imposée au prnpriélaire d'un fonds comme lei.
Cependant, après avoir posé le prin c ipe sous la forme
d ' une proposition générale el abso lue, MM. Baudry el
Chauveau se lrouvenl en présence rie l'article 699 qui nous
dil que le propriétaire d'un fonds g revé peul être ten u de
faire les lravau.x nécessaires pour l'exercice de la serv itude , par exemple, entretenir le chemin en bon étal, s'i l
s'agit d 'une servitude de passage , réparer sa muraille, s'il
s'agit d 'une servitude d 'ap pui. ans doute, dit M. Ripert ,
dont nous reproduisons en grande parti e l'argumentation ,
il faut une stipul ation formelle insérée dans le titre de
conslilulion ; sans cela, ce sera it, aux terme de l'article 698, le proµr iélaire du fonds dominant qui serait tenu
lui-mêmP, de faire ces lràvaux. Ma is si nous supposons,
ce qu i esl co urant en pratique, une telle slipulalion, il y
a bien ici, entre propriétaires voisins, co nvention de service personnels, cl que dev ien t, dè Jor , la règ le qu'une
serv itude n e peul consister in facicndo? C'eot, en eflet, de
l'aveu de Lous les auteurs , une ob li gation allachéc à la propriété, parce que tous les acquéreurs success ifs du fonds
seront tenus d'entretenir le chem in el ne pourront échapper à celle obligation qu'en abandonnant l'immeub le.
On dit, pour esq ui\'Pr la difflcullé: la prestation n'affecte
que l'exercice de la erv ilude: la cour de cassation a dé-

(1) Des Biens, n6 1,073 , 311 éd., 1uo5 1 p. 805. Nous serions cÎ'accord
d'ailleurs sur ces exemples concrets a\'CC les savnnls auteurs; nous attaquons seu leme nt le principe générnl auquel ils rnmènenl ces solutions
piu·liculières.
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claré que c'était une modalité de la servitude ( r). " Qu'on
le remarque bien , poursuivent MM . Baudry el Chauveau,
ici, la ·pre talion personnelle ne co nstitue pas la servitude,
comm e dan s le exem ples cit és tout à l'h eure; elle n 'en es t
que l'a ccc5so irc. C'e·t le fonds qui doit la serv itude, et le
propriétaire de ce fond s ne 'engage à faire certain s tranux que pour en faciliter l'exercice. Il n'y a donc pas
antinomie·entre l'art. 686, al. 1, el l'a rt. 698. »
Ces exp li ca ti on eniba1Tassées nous laissent sceptiques
ainsi que 111. Ripert. Qu'importe, en effet, que la prestation
du service soit l'obj et princ ipa l ou seul ement accessoire
du droit (2); on n 'en reco nn ait pa s moins imp li citemen1
que la convention peut crée r des servitud es consistant à
accomplir un acte. MM . Baudry el Ch auveau s'aperço ivent
qu 'on. aboutit fatal emen t à celle _con séq uence, et comm_e
elle les effraye, il s s'erforçent de nous démontrer, nous
allons voir co mm ent, qu 'il n 'y a pas an tinomie entre
l'art. 686, al. 1, tel qu'il l'interprètent , el l'art. 698. " SI
l'o n va au fond des choses, di se nt-il s, ce n 'est pas un véritab le droit réel; le propriétaire du fonds dominant est tenu
de s'adresse r au déten teur de l'h éritage assuje_lti, c'est un
droit personnel avec un créancier et un débiteur; mais un
droit soud é à la servitude, qui, en su it les fluctuations; les
suj ets actif et passsif varient avec les propriétaires des
deux h ér itages accouplés par l'exer cice de la servi tude; le
droit, suivant l'exp ress ion romaine ambulat cum dominio (3). »

(1) Cass .. 3 ov ril 1865, S., 65, 1, 216, D., 65, t, 39t.
(2) Comm e le disent forl bien FADDA el BENSA (p. 582) : u Si le
facere l'épug nc au co nrept des servitudes , o n n 'aperçoit pas pourquoi
un rail positif peut èlrc admis 1 soit même par voie nccessoi re. n
(;)Op. ci t. , n° 11 3 1 1 p. 864.
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Mai s les ém in ents auteurs ont senti eux-mêmes l'obj ecGon; comm ent peut-il y avo ir droit de créa nce ·entre deux
personn es qui n 'ont pas été parties au contrat? " li est
touj ours fa cil e de répondre, ajoutent-i ls, que leur obligati on résu lte de la loi ell q-m êmc, de la di sposition con tenue
dans les articles 698 et 699. » San s doute, réplique M. Ripert; mai s alors vo us admettez que la loi établit ell e-même
ce qu 'e ll e défe nd d 'établir par co nvention; vo us avez
changé la source du droit; sa nature n 'en est pas forcément
modifiée. Aussi , tent ent-il s éga lement celle a utre.explicati on " Ne pourrait-on pas a ll er jusqu 'à dire qu'ils sont
tenus en vertu même de l'obli ga ti on née du contrat, et
que les différents propri étaires de l'h éritage dominant se
trouvent a in si créan cier en vertu de la convention consentie par leu r au teur? li y aurait comm e un e cess ion active
el pass ive du droil personn 1, en même temps que s'opérerai ent les tran sferts de propriété, quelque ch ose d'a nalog ue à la circulation des e ffet dP co mm erce (1) ». li y a,
répliqu e enco rP justemen t M. Ripert, un e différence essen ti elle, c'est qu'un e ffet de com merce peul être acqui s par
tout le monde, tandis qu 'a u co ntraire le créancier et le
débiteur de ce ll e ob li gatio n eron l toujours el nécessaireme nt-l e propri étaires des fonds vois ins; pourquoi, dès
lors, ce droit n e serait-il pas un~ se rvitude? (2). Il nous·
es t im possib le de trouver clan s l'exp li cati on fourni e par ces
auteurs, un ca ra ctère e $e nli e l qui empêch e ce droit d 'ètre
1111c servitud e, auf qu ' il ro nsislc rn un e prestation positive; ma is l'objet de la con troverse est précisément, de

( t) I bidem. note 3 de Io page 864.
(:-!) La mèmc rcmnrquc nv.-iil ..! té déjà foilc par
ches-Priva trecht , § 86.
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avoir s'il ne peul pas y avoir des servitudes qui imposent
une prestation positive au propri étaire du fonds servant.
Il faut donc, dirons-nous avec M. Ripert, conclure que
la loi, dtl ns cc cas parti culi er, a e>. pressémcnl pcrmi de
stipul er comme servitude une obli gation de faire , et du
moment qu 'e ll e ne prévoit pas ce cas com me excep tionnel, nous avons u ne premi ère rai so n de rej eter, comme
absolue la règle " Servitus i11 faci e11do consis tere non polest '" que l'on prétend en va in traditi onnelle el logique.
Nous aj outerons, qu'en suivant jusqu 'au bout l'explica ti on u ltra-in géni euse proposée par MM . Baudry et Ch au veau , nous nous faison s fort, de ramener à la suite de
M. Va n Bemmel en, tou tes les se rvitud es foncières à de
simples droits de créa nce, et, pa r sui te, l'exp li cati on de
MM. Baudry el Chauveau tombe sous les crit iques que
nous avons précédemment dir igées co ntre la thèse de cet
auteur. En outre, en adm ettant l'id ée d' une cess ion con tra ctuelle pass iv e du droit perso nn el, c'est-à-dire d'une
ess ion de dette, pour nous rendre com pte de ce q ue l'acquéreur du fonds ser va nt est tenu d~ l'obli gation de so n
autenr vis-à-vi s du propriétaire ùu fonds dominant,
M~I. Baudry et Ch auveau ne nous ex pliquent pa comment
l'ex-p1·o pri éta ire du fond s servan t se trouve libéré de son
obligation ,. ans que le proprié ta ire du fond s dominant ait
renoncé à son droit contre lui , or, les renonciations ne se
prés ument pas.
0

li faut aller plus loin . La loi ne se born e pas à permettre
a ux parti culi ers de créer, tou tes les fo is que cela est n éce saire ou util e, une pres ta ti on pos ili 1c à litre de serv itud-e,
da11S l'intérêt d ' un fond s: elle onnaît ell e-même et elle
étab lit des servitu des in facicnl/o. Tout d 'a bord , l'a rti-
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cle 637 qui e tau début de la matière, définit la servitude
par l'idée générale de charge foncière; sans indiquer que
celle charge doive toujours el nécessairement être in patienclo. L'article 639 nous dit , en annonçant la division
du titre : " Elle dérive ou de la situation naturelle des
lieux , ou des obligations imposées par la loi ou des conventions entre les propriétaires '" Or, au chapitre premier
qui compren d les servitudes qui dérivent de la situation
des lieux , nous trouvons indiqué Je bornage (art. 6/16).
Au chap itre Il nous frouvon indiquées, parmi les servitudes étab li es par la loi dnns l'intérêt des particuliers,
l'obligation d'e ntretenir le rnur mitoyen , qui suppose celle
de se clàre (a rt. 663 ), et celle de céder la mitoyenneté
(a rt. -06 1).
Nou s n'ignoron s pas que l'opinion qui tend aujourd'hui

à dominer voit, dans toutes ces h ypothèses, de !rimples obliga ti ons léga les imposées aux propri étaires des fonds contigu s, dan s leur intérêt réciproque, el e refu se à les con sidérer co mm e rl es ser'l'itudes. On préfère adopter la théori e des limitati on s légales apportées à l'ex Prcice du drnit
de propriété, développée par Aubry et Rau , par la raison
que, ces charges étant universe ll es pour toutes le propri étés privées, leur Pxi tenre co ngtitu e le droit commun, le
1 égim e norm al de la prnpriété foncière, tan di s que le concept de servitud e impliquerait pour la charge imposée au
propriétaire du fonds , un caractère excepti o nnel , exorbitant du d ro it co mmun . Ce pendant , l\I. Pl 11 niol n 'admet
I' ~ ce tt e mani ère de voir qu' il dér lare être un e erreur
(l. 1, n ' 2909) ( r). " La nature d ' un droit, dit-il, ne dépend
pa s de sa fréque nce ou de sa rareté . Or, les charges éta-

(1) Voir uussi BAuonr-CJIAUVEAU, Des Bie ns , n° 518 1 pp. 535, 536.
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blies par les arl. Gj 1 à 68 r onl tous les ca r ac tèr es des serelles co nsi lent à empêcher un propriétaire de.
faire un acte qu'il aurait le d ro it d'acco mplir sur sa propri été si la loi ne le lui interdi sa it pa , el celle interdicti on es l étab lie dans l'int érêt du fonds voisin . C'c~ I le propre des serv itud es négatives. Quant à la r éc ipro cit é de ces
servitudes, c'es t enco re un e circo n lance pari iculi ère, qui ,
pas plu s qu<' l'universa lité de ces charges, ne peul les fa irn
changer de nature; la réciprocité ex.iste pour· d'a utres ser·
vil udes en core (ci-desso us, n' 29110). u
vitudes

Nous ne trouvons rien à redire à l'opipi on de M. Plani ol. Mais pourquoi admet-il qu e les dispo ili ons léga les
comprises entre les articles 67 1 à 681 créent des serv ilud ,
alors qu ' il ne l'a dm et pas pour le di spos iti ons qui fi gurent au chapitre premier du Litre l V, qui ont cependant
comp ri se sous la rubrique u Servitudes dérivant de la·
situati on ùes li eux •>, ni pour les d isposit ions du chapi tre Il qui précèdent l'articl e 67 r, alors qu'elles figu1·ent so us la même rubriqu e u Servitudes établi es par la
loi 11. C'est vraisemb lablement parce qu e, dan ces di spos i.
ti on , exclues par M. Planiol , figurent préc i émenl, les
h ypoth èses qui nous occupent et que M. Planiol part du
principe qu 'une servitude ne peul consister in faciendo, ce
qui , nous l'avon s vu , minerait, en effet, on analyse du
droit réel. Par su ile, f. Planiol admet la théorie d'Aubry
el Rau én ce qui co n cerne le bornage el la clôture; il y
vo it des ob liga ti on s légales rp1 'il dit ~Ire semi-réelles, el
non des servitude Mais peul-on ainsi scinder arbitrairem ent les lexles co mpri s sous une même rubrique? Nou
allons examiner si dans les hypothèses en question, il n 'y
n pas de véritabl es ervi ludes in faciendo , notamment pour
le bornage.
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Le bornage, a-t-on dit, n 'est pas un e serv itude, car ell e
con isterait in faciendo; c'est une impie ob ~i gatio n personnel le. C'est faire un ëercle vicieux, répondrons-nous
al'cc M: füpert, pu isqu' il s'ag it justement de savo ir si unl'
servitude ne peut pas cons ister in faciendo. En vain citet-on les parol es prononcées au Con seil d'Etat par Regnault
de a int-Jean-d ' Angély , dans la cl iscuss ion de l'article 6(10.
Il raut remarquer , disait-il ," que le bornage et l'obli gati on
de le souffrir ne sont pas une servitud e el que cette di spositi on serait mieux p lacée dans le Code rural ». Regnault
de a int-Jean d'An gély s' inspirait probab lement de Pothi er qui rangeait le bornage, non parmi les servitudes,
mai s parmi les ob li gati ons personnell e qui nai ssent du
qu a i-co ntral de voi sinage, el qu ' il rapprochait probablem ent so u ~ l'influence des id é1;s rom ain e , de obli gations
qui na isse nt des sociétés, communaut és el indivisions ( r).
Quoi qu' il en so it , l'opinion de Po th icr , reprise par Reg nault , n 'éta it pas conform e à la trad ition , car Treilhard
lui répondit que l'ob li gation de procéder au bornage était
bi en un e servitud e, et sa ns autre exp li cation , malgré a
protes tatio n , l'arti cle fût adopté (2). Effectivement, nos
anciens auteurs, tel Beaum a noir. rangeai ent l'obligation
de se born er parmi les se rvitud es <3)
Auj ourd 'hui , au contraire, l'opini on dominante )' voit
u ne sim ple obli gati on léga le imposée aux propri étaires de
rond onlig us,. dan leur intérèl réc ip roque, mais on e
refuse à le consid érer co mme un e sen ·itud (4) . Cette obli( 1) P OTlll ER, De la Société. n° 23 1, éd. Bu g nel i L. rv.
(2) Fe>eT, l . XI , p. 264.
(3) Coutumes de 8 f'auvoisis. ch:i p. XXX. n°' 27 el 28, l. 1, p. 419.
Cf. Bu1ss,o,uu, Manu.el, p. 1330. lcx tc cl note 7.
(..J) \.LUllY 1ff R AU, t. 11 , 5° cd ., p. 335; BA UDH Y-Cll AU V EAU, n° 9 0 1;
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galion, dit-on , ne diminue en ri en le droit· de propriété
pui sque, au con traire, elle a pour but de délimi ter exactement la propriété ( 1).
Ce rt ai n auteur ont e.s ay é pourtant de justifi er la qualificati on donn ée par le Cod e civ il , rnni s so u ~ J' influ ence
du respect religi eux qu ' ils éprouvent vis-à-vi s de la règ le
" Servi/us.. . . " il s l'on t fa,it tim idement , ayant l'air de
pl aider les circonstances atténuan tes. et en proposant des
expli ca ti ons par t rop in géni euses. " On peul. .... faire rem arquer pour so utenir qu 'il y a bi en là un e se rvitude,
di sent MM. Baudry el Cham;eau (2), que le droit au bornage est un jus in re aliena en ce sens, qu 'il perm et
de mettre une born e sur la li g ne sé parati ve, cl qu ' il met
le vo isin , sur la propri été duqu el ell e empi ète .nécessairem ent, dans l'ob li gati on de la maintenir et de la res pecter. " Créer une servitude par un empi ète ment de quelqu es
ce nlim èlre sur le fond s vo isin , voilà où on e n arr ive avec
ce ll e con ception qu 'un droit réd ne peul j am a is imposer
une prestation p os itive. Co mm r nl ci-o ire, dit M. Ripert,
que ce so it là l' id ée légis lative ? Ce n 'est pa le dro it de
born er sa propri été qui est con s id éré co mm e un e ervitude,
cc sera it inexp li cab le, c'est l'obli ga ti o n où se trouve le
voi sin de con courir à l'o1)él'alio n et de paye r sa pa rt de
frai s.· Comme l'expose fort bi en Demolo mbe, c'est un e ser1·itude parce qu ' " ell e co n litue de chaqur co té, acti vem ent et pass i1·emrnt, un allri but rée l de la proprié té, q ui
se tra nsmet parloul avec . e ll e, r l qu i es t b irn la con sé·qucnce la plu imm édi ate de la sit uation des lieu' (3). "

( 1) CAPITN'\T , Rel'. crit.. 1900, p. 157, note r.
(>) Op. cil., n° 90 1. p. 63 1, note >.
(3) Ü E:tl OLOMBE 1 L. XI, n° 2 42 .
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Ce que Demolombe ne dil pa el ce qu'il faut ajouter ,
c'est que celle servitude consi le en une obligation de
faire. Y a-l-il à cela quelque empêchement de raison? On
ne saurait en apercevoir , répond :\1. llipe1t; il y a bien
charge d.an.s l'intérêt du fond s, utilité incontestable pour
les deux immeubles, el l'obligation ne saurait êlte exécutée que par le propriétaire du fonrl .
Dans une étude magistrale sur le ca,.actère des actions
m ixtes, M. Naquct, bi en avant nous et bi en avant M. Ripert, avait déjà reconnu à l'obligation de bornage, l~ çaiaclère de ser vitude. " Il priori , dit-il , on ne rnil pas pourquoi une personne ne pourra it êlt e tenue d'agir dans l' intérêt d 'un fonds en sa qualité d e prnpri étaire d 'un autre
fond s. 11. y aura it là quelque cho e d 'analogue à ce qui se
passe en m ati ère de serviturle personnelle où une chose
es.t utilisée a u pro!lt d 'une per onne et non au profit <l 'une
cho e, ce serait la personne qui sera it utilisée au profil du
fonds. Po urquoi n 'y aurait-il pa se rvitude dans ce cas? .. ..
Ri1!n ne s'o ppose ra it donc à re que la lo i appelât servitude
toute obligati on négative ou posil i\ e qu and elle e l attachée à la ch ose, el su it Lous les propri étaire de cette chose,
ta ndi s qu 'on réservera it l'expressi on d 'obligati ons proprem ent dites aux engagements attachés à des indh id us détermin és ( 1) . " Et commentant , suivant la •·ersion traditionnell e l'art icle 6 6, " il est bien n ai, co nlinue-l-il , que
l'on ne peut créer des obligati ons pos it i,·es à litre de servitude. Mais cela lai se complètem ent intacte la question de
sa voir si le législateur n'a pas fait lui-m ême ce qu' il défenda it aux autres de fa ir e; or , ur ce len a in , l'affirmativ ~
se mble seule poss ible, si l'on co ns id ère _q u 'un grand nom-

( 1) HeL1ue de ligislalion française d t trangère. , i Sï6 , p. 220, note
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bre d 'obli ga ti o ns sont rangées dans la classe des enilud c
léga les ou déri va n t de la situatio n naturell e des lieu,\ . Dire
qtte ces obligations n e con stitttent p as des servitttdes, c'est
d'ailleu rs j ouer sur les mots, car , dan s to t1 s les cas, 011 es t
forcé d e reconnaître qu.'elles en. produi se nt tous les eff ets. "
Et en e ffet , l'action en bo rnage est réell e, co mm e le fait
rema1·quer le sava nt auteur: " les ob liga li o ns imposées ~
la perso nne d ans les chap itres l el Il du Lit re IV, li vre li du
Code civil , in vi:s ti ssent le créa ncier d 'u ne acti o n réel le et
no n d' une action personn elle . u
1\1 . Na quet prévo it enfin l'obj ecti o n classique : " On u ous
dira pe ut-être, que l'article 1370 corri ge ce qu e l'a rticle 6li!1
a d ' ine.1.acl. lais s i l'o n ve ut y réll éc hir , Oll verra qUt :
l'article i 3 70 ne contredit pas l'ar ti cle 646, comme on l'aflirme co nstam m ent. Que dit-i l e11 effet ? Que pa rm i les
·engagem ents qu i résultent de l'auto rité seul e de la loi, il
fa ut com pter ceux entre pro pr iéta ires voisins. Eh i)ien ,
so it ; a près? Il est exact que les propri étaires so ient obli gés
de e borner , et l' arti cle i 370 n 'a fait qu 'e n visager les choses sous l'un des aspec ts qu 'elles prése ntent,, en appelant
ob!iga tio11 l'engagem en t réstiltant de lu dé tention de la
chose. Le se u l tort du lég islateur a été de par ler <le celle
obli gatio n da ns un livre o ù il s'occu pe de·s obli ga ti ons
propremen t dites . Mais vo ilà tout. Il s'es t laissé en traî ner
par cette id ée que toutes les servitudes cons isten t dan s des
obli ga tions, cl , aperce vant ici une ob li gation de faire, il
'y est allach é. En d'a ult'es termes, il a pri le mot dans
son sens gén éral qu and il au ra it d ù le prendre d an s so n
sen s restreint. L'arti cle 646 ne contredit pas; il est seulem ent cloroin é par ce prin cipe q_ue l'ob ligati on rés ulte, dans
l'espèce , d e la d étent ion de la ch ose; et alors il pl ace celte
obli ga ti o n d ans un e cl asse~ pari , re lie des servitud es.»_
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Et , en e ffet , quand o n parlr d 'un e obligati on de se borner , on p1·e nd le m ot o bligation non dans son s;en techni que d'obli ga ti o n perso nn ell e (v in culum, rapport juridique),
111ais d ans 0 11 accqiti o n gé nérnl e r t impréc ise de nécrss ité légal e · ( 1). Et si l'o n ve ut préc iser , en co nservant
l'ex press ion <l 'o bligati o n , il faut bi en en arriver à rlirc q11c
c'est une o b li gati o n propler rem, in ren1 scripla , ou
comme le di se nt Aubry et Rau , un e obli gation réelle, et
enfin M. Pl ani o l qui sent combi n ces express ion s sont un
mi ra ge , el qui s'y la isse cepend ant prendre so us l'influen ce
nature ll e de sa théo ri e obli ga li onn ell e du dro it 1·éel, un<?
obli ga ti o n se mi-r ée lle. C'est-à-dire, pour re prendre la cr itique de M. Pla nio l lui -m êm e co ntre l'emplo i de celle
expres ion d 'o bliga l io prop ler r em ; do nt les autre et relies
qu 'il e mploi e ne sont que des sy no nym es, qu ' « il vaut
mi eux dire " que ceux qui so nt tenu s de pareilles obligati o ns " n e so nt /Jas dé biteurs du tou t '" que le ur personne
n 'es t pas tenue, que l' acti o n do nn ée co ntre eux es t un e
acti o n r éelle, " o uverte contre to ut détente ur de la chose.
abstracti o n fa i~e de toute dett.c perso nn elle » et qu 'en réalité ces prétendues obli gati o ns ou " dettes locali sées ne son t
que des charges r ée lles. " Nou s tro u vo ns nièm e que cette
exp ress ion mi se en avant par M. Pla ni ol (l . li , n ' 190 ), el
q u 'i l aurait dû empl oyer à la pl ace de ce ll e d 'obli ga ti o ns
n aissant d u vo isin age , es l celle qui e 1 préférabl e . Ceux qui
rép ug nent , so us l'influ en ce de scrupul es théoriques, à adme ttre l'idée de servitud e parce qu ' il y a réc ip roc ité de
ch arge, peuvent s'en tenir à l'idée de ch arge réelle. Quant
(1) Sur l'obligation <lU sens technique cl sur les nulres cas de nécessité légn le nuxqu els on ne devra it pas étendre le concept d'obliga tion.
Voir SAv 1c NY, Obligations , t. T, pp. 22 - 2 7. NAQU tff , ar liclc précité,
p. 2 15.
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à ceux qui , comme n·ous , se laissant guider par la tradi ti on el par l'interprétation historique, n 'hés ite nt pas à
qualifi er celle chaq::e réciproque qui pèse s ur lrs propr iétés
conti guës du nom de erv itude réelle, la dénomination de
charge réell e ne peut leur êl re antipathique parce que la
servitud e n 'es t qu ' un e espèce de charge réelle, suivant I~
définiti on même de J'article 637. Il importe , pour la clarté
même des exp ressions, pour év iter les logomachi es stér il es
et lrs obscurités qui ré ulte(l t de l'impropri été ou de l'am biguïté de certains termes, d e bannir définitivement les
exp ressions d'_obligation pl'Opter rem el sim ilaires, pour
bâtir une théorie générale, adéquate à la réalité des choses,
la théorie des charges fon cières ou réell es dont les servitudes 11 e seraienl qu'un compa rtim ent.
Les remarques que nous avons faite s à propos du _droit
que tout propriétaire a de forcer o n voi in à procéder
au bornage s'appliquent au dro it qu ' il peul avoir conlre
son voisin pour le forcer à se clore (art. 663) . La p1·étenduc
obligation de clô lu re na issa nt d 'un ·quasi-contrat de ' 'oi sin age es l pour nous une servitud e ( 1), ou, s i l'on préfère,
une ch arge réell e im posée aux fond s urbain s dan s leur in térêt réciproque , el l'acticm qui la sa ncti onn e esl une action
réelle. Le bornage et la clôture forcés nous offrent deux
exemp les très certain s de droits réels in fa ciendo cr~és par
la loi. Nous en dirons autant , avec 1\1. flip crt_, des prétendues obli gations de co ntribuer aux frai s de répara tion el
d'entretien du mur mitoyen qui sert de clôture et de céder ·
la mitoyenneté (art. 661 ) ; il y a là des servitudes ou chai'ges réelles positi1•es. Il en est de même d 'une autre obli-

(1) Il en était aînsi dans notre ancien droit. Voir BmsSAUD, op. cit. 1
p. 1330 1 texte el note 7.
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ga li on pa ssée sous silence par M. Ripert: celle que l'article 6ïf1 im pose au prnpri étaire qui veut faire chez lui cer- .
lain es co nstruc tions ou ce rtains dépôts à prnximité du mm
d 'a utrui , mitoye n ou non , " de faire les ouvrages pr'escrits par les règ lements ou usages, pour év iter de nuir • au
voisin. » li y a là une serv itude \ I ) ou une ch arge foncière
in faciendo qui limite, pa r contre-coup le drnit de propri été dans son exercice. On pourrait dire que c'est plutôt
une mesure de poli ce généra le, m ais co mm e le propriétaire
a, indi scutab lement, une action pour contraindre son voisin à enlever les dépôts ou à e ffectuer les ouvrages req ui s,
il y a là, pour nous, une charge foncière établie dans l'in lérêl particuli er de la sa lubrité de son fonds.
Il n 'y a pas que le Code civ il qui établi sse des droits réels
ui faciendo. Le décret du 3 janvier 18 13, contenant.des disposi li o ns de po li ce relatives à l' expl oilation des mines ,
fournil enco re un exemple plus frappant. L'article '7 de ce
décret , rapporté par M. Ripert, dispose : « Les exploitants el directe ur des mines voisines de cell es où il serai t
arri vé un accid ent fourniront tous les moyens de secours
dont ils pourront disposer, soit en h ommes, so it de toute
autre manière, sa uf leurs recours po ur leur indemnité,
s' il y a li eu, co ntre qui de droit. " « 11 n 'y a pas là, dit
M. Ripert, une mesure de po lice gén éra le, car l'obligation
n '.est im"posée qu'aux concess ionnaires de mine voisines
Aucune h ésitation ne nou s semble possible sur la déterminatieln de ce rapport juridique ; c'est un e servit ude légale .
Le décret de 1813 ne le dit pas et il 11'avait pas à le dire;
le législateur n'e t pas ob ligé de dénommer et de classer

(1) E:n ce sens, PLAN'IOL , qui range l 'art. 674 parmi les 11 servitud es
mutuelles en t1:e propriét.'\ ires voisin s n, L. J, n° 2912.
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tous les droits q u'i l crée; ma is nom avo ns d 'u na..parl,
qu 'une se1·vilude pe ut Lrè bien eJ< i- ler ~u proul d'u ne
mine et sur une m ine, e t d'aulrc parl , no us avons ic i, une
obligati on pe anl su r tous le- prop ri étaires de la m ine
comme tels eL ayant pour b ut, dans un cas particul ier ,
l'intérêt de la mine vo isine. "
Ce ne sont pas seulem ent le Code civil et le Décret.du
3 j a nvier 1 8 13 qui connaissent des serv itudes in faciendo.
Les lois admini stra tives g rèvent encorn les propriétés pr ivées de pa reilles servitudes, et c'est ce que M. 1-laur iou eL
M. Pl ani ol ont forl bi en remarqué . On en rencontre notammen t da ns les se r vitudes de voieri e. " Ces servitudes, dil
M. lla ur iou (1), ressemb lent à celles du droit civil en ce
qu'elles' peuvent être considérées comme allachées à la
roule comme fo nds dominant, et co mme parlant sur les
fond s ri vera ins q ui dev iennent des fonds se rva nts; mais
elles prése nlen l des sing ular ités. ell es co nsistent in faciendo auss i bi en qu' in patiendo. »
Les Lypes les plus connus de ces servil ud es de voierie in
faciendo so nt les servitudes de plantation
Ain si la loi
du g ven tôse an XIII el le décret du 16 décemb re 18 11
obli ge nt les rivera ins des roules nali onal cs à faire des
pl antation s d 'arbres e n bordure de ces roules (,).
La célèbre ordonnance d 'aoùt 1669, sur les ea ux et
forèts, don t, parmi d 'a utres di spositi ons, les ar ti cles 3
el {1 du litre 28 sont res tés en vigueur, impose am, propri éta ires des forêts traversées par les roules, qui font
parti e de la grand e voierie , une serv itude in faciendo très
(1) Dr. adm., 5' éd ., p. 627; 7• éd. , p. 728 .
(2) IL\Uniou , ibidem, 7e é<l. , p. ?::18. nolc 3. PL-..i' IOI. , Trait é, t. f ,
n° 293 1. S 1MONBT, Dr. adm., 4e éd ., n° 1453.
i9
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lourde, connue sou le nom de servitude d'essartement.
Celle servitude cons iste dans l'obligation, pour les propriétaires de forêts traversées par les " grands chemins »,
d'enlever Lous bois, épin es el broussailles, dans l'espace de
soixa nte pieds ( = 20 mètres). Si ces propriétaires ne répondent pas à la mise en demeure qui leur esl adressée, l'exécution a lieu à leurs frais par l'adm ini strati on, el ils encourent de plus, les peines de la loi du 29 floréal a n X,
modifiée par la loi du 23 mars 1832, - contraventi on de
grande voieric de la compétence du Conse il de préfecture (1 ) .
Donc, la loi étab lit elle-même, des servitudes qui imposent au propriétaire du fonds servant l'accompli ssement
d'une prestation ou d 'une séri e de prestations positives, et,
ell e reconnait aux particuliers , dans le cas de l'a;·ticle 698,
Ir. droit d 'en faire autant. Dès lors, cl si bien établi e que
soit la doctrine contraire, nous pouvons soutenir légitimement que Loute servitude in faciendo n 'e L pas nulle a
priori . Snr ce point nous nous séparons, avec M. Ripert, de
l\I. Naquct qui croit que le législateur seul peut établir
des obligations positives à titre de servitude.
Qu 'on ne s'y trompe pas : nous n'entendons pas dirë
que l'o n pui sse constituer n 'importe quel servi ce )Jersonnel à Litre de servitude. Il faut res pecter l'arli le 686 qui

( 1) llAUlHOU ,

v 0 fi'orl ts, n°

Loc. ci t. , pussim .

115 .

F uzien· Hrm MA ~:or-·, CAnPENT1En,

Rép.,

Un ;wi s du ,Conse il d 'ELat du 3o décembre 1849 ,

qui constate Que 1'0. de 1669 est toujours en vigueur sur cc point ,
déc ide que la largeur de la roule doit Hre comprise dnns les 20 mètres .
Addt certaines servitudes administrati"es spéc ial es à Paris , cl im po·
sant nux pro priétaires ri vcrnins de certain es \oies de conslrufre sur un
ccrlain ,l ypc pré fixe. PLA..~J O L , 1, n° 2 86. HA umou, p. 729.
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défend d 'établir des services imposés à la personne en
faveur de la personne comme servilud es réelles . Mais on
exagère. inconsciemmenl la porlée de cel art icl e, en le
représentant comme un e app lica ti on de l'adage " S ervittts
in fa ciendo consistere neqitit " qui n'est nulle part écr it
dans notre code. Nous croyons que les commentateurs donnent un e inlcrprétation trop large de l'arti c le 686 , en en
sé parant les termes , cl en tiranJ de ce term es plus qu 'il s
n e conliennent. Nou eslimons q u' il y a, da ns ce lle inl erprélation, un abu du procédé de féco ndatio n du texte il
l'aide d 'un principe cach é qu 'on s'e fforce d 'y relrouver et
de la méthode de déduction à outran ce justement stigmatisés par M. Gény .
Si l'on se réfère aux travaux prépa ratoires, on n e trouve
pas que les législateurs, soit dan s la di scuss ion , so it dans
l'exposé des motifs, soit dans les rapports fait - au Corp s
légi slati f et au Tribun'a t, rattach ent les co nditi on établies
par l'arti cle 686 à la maxime u Se rv ittts in facie ndo consis tere non potest »,à laquelle ils ne fo ot au cun e allu sion .
Ils sont éton namment brefs sur cet arti cle 686 à prnpos duquel les commentateurs sont si prolixes. Le tribu n Albi s
son va même jusqu'à dire de la limite posée à la liberté
des co nven ti ons par l'article 686 (il faut que les services
établi s ne soient imposés ni à la personne, ni en faveur d e
l a personne, mais seulem ent à un fond s et pour un fo nds) :
" cc qui n 'esl qu 'un e con séquen ce im médi ate de la défi ni tion donnée dan s le premi er arti cle du proj et (art. 637),
et qui caractéri se spécialem ent la serv itude réell e ou service fonci er ( 1) 11. Or, la définiti on de l'article 63 7 requi e1'l

(1) FF.NBT , l. XI, pp . 324 , 325
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simplement que la charge so it imposée sur un h érilag<'
pour l'usage cl l' utilité d' un autre héritage.
Nous croyons, par suite, que toutes les Cois que la charge
(art. 637), est fournie efCeclivemenl par le fonds servant,
et qu 'e lle augmenle directement l'utilité du fonds dominant, alors même qu'elle aurait beso in pour e réaliser du
fait du propriétaire, ell e ne do it pas être annu lée, parce
qu'e ll e est bi en imposée au fonds et non à la personne.
Ains i l\IM . Baudry el Ch auveau eux-mèmes, après nous
avoir dit que la servitude d'après laquelle un fonds doit
fournir une certaine quantité de boi au fonds voisin, ne
co mporte naturell ement , pour le propriélaire du fonds
servant , qu e l'obligation de laisser couper du boi contra iremenl à ce qui aura it lieu si l'engage ment était persou nel, ajoulenl : " Toutefois, celle différen ce n'est pas essenti elle, car, on pourrait co nven ir que le propriétaire d11
fond s se rvant j ouera un rôl e actif, qu'il coupera le bois
dan s l'espèce proposée (arl. 698) ( r). » El nous avons démontré qu' il y a bi en là, une servitude réell e in faciendo,
une charge du fonds et non une delle.
ou s annu leri ons au con traire, co mme servitude conlrevenanl aux condilion de l'artirl c 6 6 , l'ob ligati on imposée au propriétaire du fonds, cl à ses succe scurs parti ·
culiers , de faire des co rvées dans le champ de son voisi.n ,
dans l'espèce y porler ou y couper du bois, car, il est bien
évident dans ce cas, que la charge csl imposée non au
fonds ; mais à la personne , le fond n ' intervenan t ici que
pour désigner la person ne de l'obligé.
En d 'a utres Lerme , la formulr emp lo)ée par l'avli cle 686
signifie qu 'un e se r,,iluclc ne pcnl pas avo ir pour co nt e nu

( r) Op. cil., p. 531 , n' tt.
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des senices qui se rai ent imposés à un e personne en sa
qualité de propri étaire d 'un fonds plutôt qu'au fonds lui mèmr c'es t -à-dire des services qui seraien t sans relation
directe el immédia te avec l'usag e el l'ex ploitation habitu els du fonds servant, o u, pour employer une formule plus
brève et p lus précise, des sei-vices personnels qui ne renlremienl pas dans l'exp loitation liabi.tu elle el normale d1t
fonds servant ( 1) . Mai s l'article 686 ne prohibe pas to ut
sc1Tiœ perso nne l à titre de sen·itud e, ainsi q ue le prouve nt
les ar ti cles 698 et 699. Ce sera à la juri pruden ce à dire
in co ncrelo dans quel s cas le servi ce personnel dcvrn êlr"l
Yalidé co mme se r vi tud e parce que, sa n ce lle preslalio n
posiliYe rentranl dans l'exp loitati on n orm~_l e du fonds servant, l'usage ou l'ex istenœ mème d'un e se n •ilude postulée
par les b so ins de la pratique sera ient r en dus impossibles
ou d iffi ciles, dan qu el cas, au contraire, il devra être annul é comme servi tud e, parce qu 'il ne répond pas à des
co ndit ion d 'utilité suffisante. Celt e do uble condition
d 'uti li té, po ur le fonds do minant , el d'activ it é normale
dans l'exp lo ilali on du fond s se rva nt uffit pour assurer le
res pec t de l'a rt icle 686 et pour em pêcher le retour de ta ule
servitude de caractère féodal (2) .
(1) Cf .. J1h curcuse formule de l 'article 783 du récent Code civ il suisse,
;"1 propos des charges fo11cières : u les preslations cloi' ent Nre e n corrél;1tion a\CC l"l<c·o uo n1i e d u fo m.l s g re\é o u St:! rnW1c hcr aux besoins de
l 'exp lo itatio n du fo nd s dom ina nt. u Parmi les cha rges foncières, le Cod~
ci, il s ui sse admet de \'érilaL lcs scn iludcs in jaciendo; e n effet. d'après
le mèmc ;uticlc : et La c h arg<' peul è lrc dù e au propriCta ire nctuc l d'un
autre fon<l s. n D 'a ntre pari , cl';iprès l 'ar ticl e ïS , te l:l c l1argc foncière
qui ~c r;;tl:Jt:l1 e à un e sen i tudc pcrpé.Lut::ll e n'est pa:: rachetable 1>.
l:!) En écriHull J'a rli c lc 686, les rédacteurs du Cocl è civil parai ssent
:J\Oir é té hantés par la pcrs pèClÏ\ C d 'u11 retour offens if de la (éodaJité.
Lc1.11· i11tc nt io11 est claire li cet Jga rd. « i\lai s 1.1 jo ul c i\I. PLANIOL (t. 1,
u 0 :J-9:.iv), cc qui l 'est Lcau t:oup m o in s, c'es t la po rtée qu 'il con vient de
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Si l'on veut cependant, à tout prix , imposer des limites plus étroites à la conslilution de servitudes in faci endo,
on n 'a qu 'à adop ter les conditions proposées par M. Ripert.
Voici , dit-il , le sens beaucoup plus restreint qu 'il convient
de donner à l'article 686 : u Pour qu 'un servi ce personnel
pui sse être stipul é comme servitude : 1 ' il faut qu'il ait un
ca ractère d 'utilité lenanl à la vicin ité des deux fonds ; 2' il
fuul que le propriétaire voisin so it seul à même de rendre
ce se rvi ce. " On peul se convaincre, en e ffet, facil ement
· que c'est là le caractère commun de lous le exem pl es que
nous avons donnés : le propri étaire vo isin peut seul conco urir au bornage, à la clôture ou céder la mitoyenneté;
seul également , il peut , en principe, planter des arbres ou
e sa rler ur a terre . Voilà pourquoi , ajoute-t-il , la constitution de droil sem blabl es es t extrêmement rare. Nous
croyons pourtant, avec 1. Hiperl , qu'e ll e pourrait très bien
e ren co ntrer , et n ou n e voyo ns pa , p lus que lui , pour-

donn er ù la règle , C' l les hésitations de la jurisprudence montrent assez
la diffi c ult é du prob lèm e. ) 1
Il y a là une raiso n de plus pour ne pas trancher l:l question à la
\•"gère. i l'artic le fi86 n 'n pas d't1u lrc but q ue d'é\ iler le retour du rég i·
nH" f~oda l d cc: terres . nou s dc,·on s l ' int e rpn~ le r ile ln foc:o~ la plus restricIÎ \C, ·t uc pac; a nnu ler h·s se niludc in f ociendo toutes les fois qu 'ell es
ne pn:scnlc nl pn c; d'inr on\·énie nt:. pour la liberté des personnes cl
qu'dl cs o rrrc nt d r 1' 11tilité pour le fond s . Ain .;;i que le d ise nt f ,r no,, et
Bi ' s" ( p . 585). l' c"i"l c ncc de la contlil io n ., cl ' ut ili tl' exclut le concept de
la pr1;l·min c ncc fonciPrc e t <l e toutes rcs figures ~1 type féodal qui rcmpli ,c;:t• nt <l 'un e h o rreur sac r1'e les puri <:tcs d n <lroil r ivil cl . pour nou !"
-;e n ir ti r h1 phl'u::c j oye u<:c de Coglio lo . l1 •s hi gols tin droit romn in .....
Po ur la poss ihiliLt'.: ntvslraitc qu e sur ln fin clu XL\'." sièc le, un s iècle ap ri.·s
l.1 1·f , o lutfou qui proc lam:-iil la libe rté d es terres . il se lrOU\l! tics par ties
i.:o nln.1c tanlf•s qui éta bl isse nt des c harges réel les an:-i logucs aux féo<lfl les .
c.lc\ ni - t - 011 dé truire 11n c catégorie e nti ère de fi g ures cl d' in stituti ons
qui . 1h111 s l;1 pn1tiqu c, peu vent ê tre non seu lem ent uti les m:ii s n éccs.,:dr1'"? \ He IP simpl e bon c:c 11 <: pour g uid e nous . cli <ion s c111c le juge·
' en a in concreto si l'ordre public esL 'iolé. u
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quoi on repousserai t l'établi ssement de pareils droits sans
examen.
La jurisprud en ce paraît s'orienter dans celle voie. Un
arrêt rendu par la Cour de cassa ti on , le 9 janvier 1901,
déclare que le droit reconnu à perpétuité au profil d'une
usine (en l'espèce une verrerie), de s'alimenter de charbon
à une mir\e voisine, co nstitue une serv itude , alors qu' il
es l déclaré dan s l'ac te de consli luli on que le concessionnaire de la mine sera tenu d'extraire , de· tri er el de livrer
le charbon (1). Nous comprendrions de mêm e très bien ,
avec M. Ripert, u qu ' un pro pri étaire s'engageât à bâtir un
mur sur son fonds el. à le m aintenir en bon étal pour pro-

(1) Cass , civ. , g janyier 1901. D., 1901 , J. 450 , S. 1 1901 1 I. 169 , el
la note . Cet arrêt est très intéressa nt comme interprétation des art. 686
et 698, 699 . Ce n 'est p:"ts d'ailleurs la première fois que la jurispru dence est a11ée dan s ce lte voie. Un arrêt de la Ch ambre des r equ êtes
du n février 188 1 (S., 8 2, t. 1, p . ru ), décide qu 'un usinier , débiteur
d'une servitude de co nduite d 'en u , peu va lablem en t être ch ar gé, non
se ul eme nt d 'ét:"tblir le cnna l d 'am cn éci mais encore u de prendre toutes
les m es ures n écessaires pour que, jour el nuit , le la, oir (fond s domi nant) soit pourvu d ' u ne quantité d'eau claire suffisnnl e. Un autre arrêt
tic la m êm e ch nmbre tlu G juillet 1874 (S. , 1875, I , I08), a ad mis que
l'o n peul co usiclfrcr comme une se rvitude ré(' \l e , la c harge im posée à un
moulin de moutlrc le g rain n écessn ire à l'e nt retien d' u ne m niso n voisin e. Voir ce p . Pau , 16 juin 1890 (S., f12, 2, 313) . Or, comme la m ine,
Je m ou lin ne peul rend re aucu n service sa ns l 'in tervent io n ac ti ve d e
l' homm e . cl le tr<.\\ nil perso nn el <lu m euni er se trou,·e ninsi imposé.
Cc qu ' il y a dt· par ticulièrem cn l fr appa n t da ns l 'arrê t de Cass. du
g jam icr 190 1 , c"cst qu e la se n itu cle étant êtab lie sur une min e ex ploitée, 1 ·c ~pl o itati o 11 . c'es L-:\-dire l 'activité d u co ncessionnaire, est nécessaire 110 11 !ïc11lcm ent pour la conscn ati on el l'usage (nrL. 698), ma is
pour l' exid w ce m Pme de la sef'11itude. (Voir note p. qo, 2e co l:). On
nr peut dire ic i c111c. lu p res tati on pos ili \C est u n accessoire de la seryitnd c, pui sque SUÎ\ a nl la l l~g i s l a li o n partic ul iè re au'\ m in es, l::i. sc nilud e
ne pourrnit être exercée ::i. utrcm en t, le con ccssionn 11 ire seul pouva nt
ext raire le ch arbon .
.
Un e min e app:uait de nos jours, comm e le do maine du Moyen âge ,
so us h1 form e d'un e u uuilé <l e ch oses ac lÎ \C Il, rcn fc rm allt en ellel
1
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Léger le fond s voisin, à planter des arbres el à les entretenir pour l'ombrager » . Nou ne croyon pas pour cela
ressusciler le régime féodal. Qu'on n'obj ecte pas en thès1·
gé nérale, les inco nvénients qui pourraient réwller peut.
être, d 'une admiss ion lrnp large du prin cipe : " Servitus
in faciendo co nsistere potest. " Limité juridiquement par
la condition de v icin ité, proposée par M. Ripert", pratiquement par la rareté de pareill es co nv ntions, son admission
ne nous paraît présenter aucun danger (1) .

comme un accessoire , les forces de trava il méc:m iques, animales ou
lrnm nin cs qui servent à J 'exp loit er, et celte co nr('ption réoda le , 6nement
ana lysfo pnr Grnmm, cor rc!'pond à l'idée que nous nous faisons de
J'u ~ in c moclC'rne. Si les corvées , si répan dues dnn!I. l ' Ancien régime
sons ln fo rm e <lrs rcdc' nnccs fon ciè res, répugnent li ln con scien ce juri11iq11c modern e. c 'c l qu e les points clr '' uc ont ch angé : le lravnil hup iain n e nou s apparnit plus comm e un :1 ccessoirc du sol , mais comme
un e ém;111;;:ilio11 de la person nnli lé libre de l 'incli"idu. O. G n~ n~ . op. cil.,
t. Il . p. 70&.
( 1) La pratique per ço it :m conlrnir" r h r1quc jour plus claireme nt
11·-; inco11 "1'•11ic nl s qu i r(·"1dtent po ur les besoin s dr fa vie moderne de
la t yranni e <.If' l':l tla.zc o Se ruilu .i; it1 j aciendo non consistit l>. Nous
tl c \on s r itc r :1 cc pro pos un c• xcmp lc de" a berrntion '3 oi1 pc1 1t co ndui r"
lt· r uil e d e~ j11ric;Lcs po ur C'<'l <l tl:i gr . 011 ~ n i t q ue dnns les parlagees de
propri étés c l '3 url o ul d e~ propri H 1;s bàti cs. il C!' L rréqucmmenl stipu lé
qu i' ce rtain e-" parti cc:; fro urs. :-1 1lr'cs, sc nti r rs) re"-le ronl commune d
co nlinu r ro nt :1 d cssr r" i r les lo ts qni ont élè rorm és. Il n'y a p::1 s là une
H' I ' \ ilnd r ti c pa <;s.1gc, pui,.quc li·~ cours et c h e min s rc5lcnl dan s Pindi, j,. io u ; r:'csl un e <;(! nitud c d ' inc.Ji,i sion rorr h '. c r ""éc con ve nlionnell e111 <' 111 f' l a11 :il og11c i1 crll r qui dl· ri' c tic ln loi f' ll malii•rc de mitoyenneté.
1P1., "'101 , 1. 11 ° 29t1o.) Or . il ;11 rin~. no n in o in s rrr qucmm ('nl , qu e les
p ro pri é tnin·" d ' imm c ubke: . e t not:unm r nl J " \illas, d e;:; sc rvis p11r une
a ll fr ro rnmnn f', co mi eno è nl f' ntrc rux. i;: oit cl;in i;: l'n cle de lolissc mcnt,
.. oil p o~ tfri t• 11n · n1 e nl . de pr.ycr un e rr dc \'alll''<' pfr iodiquc pour \'cn !r(' li cn
et h1 rf.i}1u-a lio n d e ce lt e all èc entre les mnins de l' un d 'eux . co nst ilu é
g~ ranl d<i ms l' intf! rl-L commun . li s (•01ni e11ncnl ccl:i rn q11ali lé clc propri. ~ t.1in •::;,, :din <jtJ C' l'nc qu r re ur qu'il s po urront se s u b~ lit uc r soit tenu
tir pl1~ in d ro i~ th· r t:ltc prcs lntio n pos ili\ e. à h•ur lie u et placr . Y a-t- il
1:1 un e se n il Ull c ou un e ~· hargc r~cll c imposée ~ la propriété?
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Ce que nous compreno ns moins bi en , c'es t que, a1.rès
avo ir adm i , à la sui te de M. aq uct, la possibi lité de
droits réel s in faci endo so us la forme de se n itod es, M. lli µeot adopte, les ycu" fermés, l'analyse du droit rée l don née par M. Plani ol. Comment, après avoir admis qu 'un
d roi( réel peul parfoi imposer à laper onnc une pres tation
on, répond u n jugcmcnl du lribunal de Nice cl n 26 oclobre 1009
(Goz. Trib . 1910, 1"' scm., q), cl par su ite les propriétaires intéressés

n c peuvent réclamer nu li crs-acq ut! rcur de l' immeubl e aliéné la redc"anrc en question. Ils n'onl pas d'action rée!JC'. rar cell e-c i n e se
ro mprcnd que garnn!Îs!tant un droit rée l. c'es t-à-d ire un droit sur lfl
cl1ost ( 011 \'Oil quelle puissa nce a encore le fau"< dogme que le droit rée l
s'r-.:1·n·c lo11jo11rs ctans l ' intl'rméd i:\irc de pe rso nn e), et la non-cxéculion
de l'obliy11tion pr ise pnr lq \'Cnd cur n '.-. co nféré soit co ntre lui . soit con·lrc son acqw"·1·cu r , am·u11 dro it r/.cl proprement dit.
M. 01::-.1ocwB (fürn . lrirn . 19 10. p. 635), estime celle solulion jur.idiquc,
nrni11 rcP'r('tlnblc. \11 ~11i indjqu e- t-il Je moyen d'y échapper. en renvo)ant ii un :l1Trt d<' la Co111· dl' Pnris. 17 janvier 19oj (D .. 08. :1 . 22 1),
qui :1 décit.I C juslcm cnt que les propriêln ires d ' immeubles desservis pa.r
1111c a\'cuuc romnrn1H'. qui on t comcnu en tre eux d<' p<iycr des cotic;alions pour l' cntrcli cu de cr tte nvc1111e. p C'11\'e nl lrès bien chacun. en
\Craltrnl cc qui leu r nppnrtient , imposer;'\ leur acqu éreur de continu er
Je paycmcnl de celle ohl ig:ltion.
I.e propri él.lil'c a li é nal cur n 'n urn don c qu'il in sérer celle c lnuse de
s11hl'ognlion 011 ti c slipul nlion pour autrui dnn'i l'acte <le ,·enf f', pour
+~\ilcr d'être obli~é :\ con tr!bucr à l'entl'cti eu d'une YOic qu'il n'uti lise
pluct clf>sorn1:iis. 'L Dcm oguc :.tjoute sous l 'a rrêt d e Pa ri s (Reu. lrim.
rnoS, p. G96) : 11 Cclt<> sol11lion lrès é<1uilnble csl très importante, ('nr
1·1!,-• permfl/ de trmrner la rPgle qu'on ne peul 1Hab lir de sen1il urle pesnnt
..;;ur la 11ersonne. Le surf'csscur r;;c trom e tenu. n on d e plei n droit.
niai,;; pal' suite d 'un e \1~ritahl c cession tle dctlf•; il 11 nrr('ptfl. volontrii rem1•111 l'obliP'<l li o 11 po;;:.i li H qui p1\ctc ct11r lui . Cettc·soln lion. qui pnroll,
non, ell e, c~ t rl'nilleurs d'nrrord :l\l'C 1:1 jurisprud ence qu i se monlre
ln"" lnrge pour rn litl <'r lei;; co m f' ntion~ entr ... Yoisins quelque nom
1111 "cllcs reçoi\ Cnl. 11
\insi on e n :lrriH' i'l\CC cell e int ~rpré tnli on étroit<> dC' l'art. 686 :\
faire dépendre cl'un ... rorm:ilité (in sertion de quelques mots dnns le
··onlrat de \Cfllt• l. lllll' :i-Ol11 tio 11 qui !t' im po,e. A dNnut de l'accomplis"''' 'm'n l de cc Ul· pun· rorm;dit.é on n 'h (•ctil c pas ii adopter un e solulton
tJU C. l'on rct.:on 11a il 11ta\I\ ;\ Î:;e . E11 a llen<lan l qu e la clause de subrogation
1
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po itive, peut-il affi~mer, à la suite de M. Planiol, que le
droit réel con siste dans orne obligation purement négative
impo ée à un suj et passif universel (le public) au profil
d 'u;1 suj et actif unique? . . . .. ( 1). Et comment peut-il à la
fois adopter cette th éor ie el appeler servitudes, c'est-à-dire
droits réels, des figures juridiques imposa nt des obliga ti ons pos itives? .. ... Nou n'adresserons pas à M. Demogue
le même reproche pui sque , po ur lui , les droit réels n'existent pas en tant qu e ca tégorie juridiqu , cl qu ' il analyse
logiquement toutes les servitud es et charge réelles, so it in
patiendo, oit in faciendo, en des obligations. La th èse de
M. Demogue, fausse en elle-même, lombe, à ce point de
v ue spécial, sous les critique que nous avon s dirigées
auparnvant, à la suite de M. Planiol lui -même, contre le
co n cept de l'o bligatio propter rem .

...

Nous avo ns un premier exem pl e de droits réels in faciendo dans les serv itud es rée ll es qu e no us ve nons d' indi quer . Ma is en dehors des ervitud es proprement diles,
devienne de sty le, tout dépend d 'un ou bli des parties ou du nolaire.
Pour nous , uu conlrn ire, l 'article 686 ne s'oppose pas d;ins cc c.1s à ce
qu'il y nit serv itude, et servitude Ln facie.ndo, et que par co nséqu ent, l<t
ch arge passe ·ipso j ure au tiers acqu éreur . Le m éca nisme in géni eux de
la st ipulation pour autru i et de la cess io n de dette, alors même qu 'on
le so us-entendrait, ne peut q·ue masquer ici l 'ex iste nce de ln servitud e.
MM. FADJ?A et. RENSA vise nt (p. 585) un e hypothèse simil aire de celle
sur laque ll e nou s venons de raisonner : « Supposons. dise nt.ils. q11e
deux copa rtagean ts établisse nt qu'une bande de terrai a sen ira Je pas·
snge commun aux de ux: por tions qu 'il s ont formées. et qu 'à l'un e
seu leme nt de ces po rtions incombcr::i l'obl iga tion de répar:llion. Il n 'y
a pas là un e serv itud e de passage : r1~ " t t: seulem ent l'oblig;ilion impoo:.1~c
li un lot à l 'arn ntagc de l'aulrC' , obligatio n n'ayant p;is le carac tère
ncccs<:ïoire. et qui néammoin s l.'onslitu e un e véritable cl prôprc SCI'\ i·
t11J •. 11
( 1) f\1r.e:nT , thi·sc, pp.

190·~95.

LES OHOITS RÉE LS Ct IN FAC16NOO

»

459

il y a dans notre droit , d 'autre figures de droit réels in faciendo que l'on peul ranger, co mm e nous J'avo a proposé,
so us la dénomin ation plus géa éra le de cha rges réelles ou
ron cières. lei, nous ne tro uvon plus de fond s dom inant
en face d 'un rond s servant , mais un e perso nn e qui a droit
à de pre tali ons pos iti ves imposées sur une terre et qu i
ne peuvent évid emm ent s'e ffectu er que par l'in term édiaire
du prop1·iéla ire ou du possesseur du fond s g revé. Nous pùuvons citer comme exemp le la redeva n c tréfoncière im po ée à la mine, qui présente tous les ca ractères de l'ancienne rente fon cière, tan t que Je propri étaire du fonds en
reste le titul aire (V. Planiol , l. 1, n°' 2998, 3oo3) .

•••
L'cxi tence de droits r éels in faciendo peul être auss i
bien prouvée en dro it publi c qtL'en drnil privé (1). D'a il leurs, ·la divi sion de ce· d ro it s en pub li cs et privés est rorcément arbitra ire, pui s<ju e ce so nt des prop ri étés privées
q11i les upportent : cependant , on peul le ap peler dro it s
réels publi cs, pui squ e ce so nt des personnes de dro it pub lit:
q11i n sont les til11l a ires.
Nou avons déj à cité comme exemp les les serv itudes de
voi cri es qui imposent de plantations ou des e artements.
Mais ce sont surtou t les droits réels in faciendo, de l'es pèce
des charges r éell es, qui fourmill ent Cf! droi t pub lic alors
qu 'il s ont excep ti onnels en droit privé . Dan s le domaine
du droit privé, les ch arg•s réelle do ivent être forcément
circo nscrite el limitées parce qu'ell es con stituen t des entraves à la fa cil e circu lation des b iens qui es t le dogme économ ique régnant depui les phy sioc rates . Ma is c'est dans
<1) LP rét'l'nl Code L' i\il s11i<;:::e pr~\·oil des di spo~ ilion s pnrliculièl'es
po w· les chaq;c:; Coucit!:l'ès de droit public : ;:ut. 782·786.
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Je domaine du droit publi c que la théorie des charges réelles in fu ciendo a e u et aura un imm ense développement.
On pe ut dire, en c flet, avec i\! . Dante :.J aj o rana " que la
plus g r ande parti e du sys tème financier m ode rn e s'ap pui e sur e ll e. Les impôts pè ent s ur le c h oses, c'es t-à- dir•~
s ur les ri c hesses ou sur le revenu o u s ur l'activ ité éq uiva le nte a ux ri ch esses ou a ux r evenu de mille mani ères . Tou s
re im pôts, en ~ant qu' ils con siste nt en une c harge qui
uit les c h o es entre le main du pro priétaire ou du possese ur, con stituent un systè m e de ch arge r éelles ( 1) '" Ainsi
l'impôt foncier d o it être con id é ré rn so i, non comme un e
créa n ce, mais comme une charge rée lle i 11 faciendo. ·Et, i 1
n 'y a pa que les imme ubles qui peuvent être objet d e ces
ch a rges r éelles de droit publi c. Si cc ·o nt ' urto ut d es ch o ·
es immob ili ère qui so nt obj e t d e ce l' harges à con ten u
in .fariendo, r'es t parce qu 'e ll es ~o nt lac il es à individuali 'ser e n e ll es-mêm es- e t dan s les re la ti on s que les h ommes
qui do i,•e nt être Jes intermédi a ires d e Ja prestation o nt aver
t•lles. 'fai s, a in si que le dit M. Dant e i\1aj oran a, quand ces
ùe u :1. condi ti ons e re n co ntrent pour les c ho e mobiliè1e-, e ll "s peU\•e nt au ss i ê tre l' obj et d e ce ch arges. JI en est
nin si pour l e~ droits r ée l de dou ane qui lrappent les mar ch andises à l'entrée o u à la ortie d o la barri ère douanière;
11o us en diro ns autan t de droits d 'ar t roi e t de l' impôt réel
qui g rè\·c les litres de c rédits nominatifs o u au pa rle ur.
:\'ou ne \ ou Ion s· pas dire d 'a il leu r , que ce lle co n slru «·
tian juridiqu" de la c h a rgr- rée ll e in faciendo do ive ta u ·
j ours è lre adm ise e n la malièi·e. Il fa ut te nir compte di:
l'e prit de la lég is la li o n e t rie ln lcc h11ique du dro it de
d 1aq11 c peup le e t d e c h aque époque . ~lai s Qll pe ul dire,
d ' u11 c l'açon gé 11 éra lc e t sn :1f di s pos ili o ns co nlraires qu e là
li ) ùp. <il., p. 43.
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nù l'impô t fr a ppera une c hose in di ' idua li séc à ra ison des
fruit c l re, c nus qu 'e ll e prod u it , co m111t' un drni t q u i do it
s' acquitt e r , te ll e l 'a n cie nn e re nte fo 11 c ièrc. a u m oyen d1'
ces fruits c l re venus 1 par l'interméd iaire de la perso nn e
qui c t en rappo 1'l avec e lle, o n d e n a se ra lli er a u co n ce pt
de ch a rge r ée ll e i11 fac ien do. Là, a u co nt ra ire, o b ser ve juste m ent M. Da nte Maj or a n a, o ù la lo i a po ur b ut de grever
l' individu lui -m ê m e e n se ser va nt se ule m en t po ur le dés!
g ner d ' un e ~ itu a ti o n q11e lco nq ue où il es t pa r rap port à la
ch ose, il n e doi t pas êlre ques ti o n de c h a rge rée ll e, m ais
plut à t d ' une o bli ga ti on o u cha rge personne ll e dafü
laque lle la ch ose sert seu lemen t de po in t de rappel ou d'in
ùice po u r fraj:)pee lïn di\'id u . Ain i e n esl-i l d'un impùl
sui· les fe nè tres, s ur le carosses ou sur les animaux , c hoses
qui sont pri ses plu tôt comme indices , plu ou moins effet·
tifs, de ri c h esse, q ue comme constituant des richesses par
e lles- m êm es. E.n exam in an t la techniq ue de l' institution e l
les inte nti o ns du l ég i ~ l ateur , on verra la construction juri dique qu' il con v ie nt d'adopter pour chaque espèce d' impôt ( r ).
( 1) Voir D ANTE MAJORANA. op. cil., pp . 38-45. RAN ELLETT r, Sulla natu ru giul'idicu dell imposlu, dan s Mu11icipio itoliano, 1898 1 n°• 8, 10.
Nous 11011s demandons ici uniqu ement si certa in s impôt s ae peuvent p:ls
èlre co nçus so us la figure juridique d'une c harge réelle in faciendo.
C'est une autre question. très J~battue. cl que nou~ n·a, ons pas ù trancher. que de saYoir si la dbtinction des impôts en rtSels èt Personnels a
un fonJcmc nt j uridique cort'espondant ;\ celui de la distinction des
Jroit s en r ~e ls et persounels 1 ou si ell e n·esl pas faite plutôt d'après un
po in t de ''uc tout de fuit et de circonstunce : 1'impôt réel ne toisant pas
acception de personne et s'a ttaquant li la m;.iW:re imposnblc sans tenir
compte de la situai.ion ou du J egré cl'<.lisancc du ro nlriliuable . lan<lis
que 1'impôl personne l varie d'après la situ ation et le degré d 'a isance des
perso nnes qui daivenL l 'acquitter. Voir en sens divers, A. \i\'AGNBR,
Traité de la scie11ce des finances, L. Il , trad. Ronjat , Paris, 1909 .
§ g4, p. 126, et ALLrx , Traité élémentaire de la science des finances.
Par is, 1907, p. 313-315.

CHAPITRE Ill
Q u e lle est la plac e qui r ev ient à la th é orie du droit réel

da ns l'e nse ig ne ment.

La défini lion synlhétique du droit réel et la théorie inslituti o nnelle que nous avons exposée n 'o nt pas eu lemenl
pour rés ultal d'éte ndre le cercle des droits réels par le développement de la th éo ri e des c hoses el par l'admission des
droits rée ls in faciendo; elles offrent e ncore d'au tres con équences a u point de vue pédagogique, el bie n que ces conséquences soien t moins pratiques <jue re ll ~s que nous
venons d'esqui -er, nous ne pouvons cependant les passer
c.omp lèlemenl sous silence.
C'esl ici le cas de rep rendre un pas age de la belle préface de M. Planiol au lome Il de so n traité, que nous avun cilé texl1.rellemenl dans notre introduclion . 'o us avons vu
que M. Planiol · critique, au nom de la théorie ob li gation11t lle pré.entée par Lui , dans le tome premier , le plan d'exposition , uivi trad iti onnellement dan l'.e xposé du droit
civil. Pour lui , pu i que le droit réel n'est qu' unç « obligation à formule composite )) ' il faudrait, avant de passer à
la th éorie des droits réels, commencer , à l'inverse des errem e nts suivi s jusqu'i ci, par la th éori e de obligations.

1
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Le pl an d 'expo ili on t rad iti on nel q ue l'on su it dans les
F"cultés, ne nous paraît pas pa rfa it, bi en loi n de là, ma is
sur cc p oint, nous ne partageons pa les idées de M. P laniol. Pou1· nou , conforméme nt à la nature des choses el
aux lois du dévelop pemen t hi tori que, la Lhéor ie de la
propri été et des d ro its réel doit précéder cell e des obli gations. Ain si que le remarq ue M. Rogu in lui-mê111e, les
obli gati on ont · pour but l'u ti li.salion el le transfert des
droits abso lus - c'est-à-d ire princ ipa lement des droils
réels - er les d roits réels onl une antériorité historique et
log ique n éc~ssaire par rapport aux obligations (1). Et,
comm e le dit ~f. I-Iauriou, « les rapports juridique ne
sera ien t j am ais nés s' il n 'y avait eù auparavant des situati ons juridiques el des choses sur Lesquell es il s puissent
porter » (2).
Ce so nt Là des vérités in ébran lab le qui e pas ent de
d ~ m o n s tra ti o n . La des li née du rapport juridique est ép hémère, l'obli gation ne naît que pour. s'éte indre par le payement : ell e ne peul naitre t héoriquement que s i l' ind iv idu
es t libre, elle ne nait prat iquement que si l'individu peul
donner au créancier un gage de son exéc uti on , et quand ce
n'est pas sa personne même, ce ne peul être que ses bi ens
et les d roits réels qu' il a sur ces bien ; enfin, quand l'obligati on s'éteint par le payen1ent, elle cède ordinairement
la pl ace à ,;n dro it réel au profit du créa ncier. C'est
là, pour reprendre l'expression de M. Ferrini , " le grand
cyi::le de l'activité h umaine économique u. L'obligati on ,
au se ns technique, n'apparait que co mme un étal tra nsi-

( 1) Hocu 1N. op . ci.I .. pp . 110-111. DE LA
ficatiou scienti.jique, précité, pp. 70 el s.
(>) ll•umou , Dr . public, p. 168, préc ité.
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Loire et interméd iaire entre cieux situations établie , c'est,..
à-dire cnlre de droil s réel Il esl donc née aire de co nnaître déjà, au moins ·d' une faço n généra le, la th éor ie du
droil réel pour bi en comprendre la fonclion de obli gation s.
ou di ons : " d'un e façon générnle », car si la première parti e de J'argumenlalion de M. Planiol ne nous
co nvainc pa , en tanl qu' il voil dan Je droi.L réel une
fi g ure ju1·idiquc susceptibl e de 'expliquer par la théori e
de obli ga ti on , il co nvi ent de 1·econnaître qu e le autres
argume nts qu'il in voque pour donn er à la théori e de obligation - la première place, sub i-Lenl dans leur intégralité.
Il cs l ertain que cell~ théori e co nstitue la parli e la plus
généra le du Droit, la catégorie qui obé it aux prin cipes le
plu simples cl les plus universels, cell où la logique juridique peut se déve lop per à l'a ise, plu que partout ailleu1--.
On pourrait donc, aprè avoir donn é une divi ion générale
de d ro it subj ecUfs, qui devra it comprendre des nolio~s
gé néra les ur les droit - de la personnalité, le droits réels(
le d ro i ls de puissance el les droits de créa nce, et sur les
différences qui les séparent, pas er à la théori e des obl igations, au li eu de com'mencer par l'étude de la propri été et
des dro it- réel , d it démembrés. Cela permettrait de
bloqucr en un tout cohérent la théorie des droi t- réels, au
li eu de renvoyer l'étude des droits réel de garantie après
rc ll des cont1:ats el des ·obligalion .
' il nou- étai t permis ; en qualité d'intéres é, de formul er
un dé ir qui nou parai!. lég itime au point de vue de l'expos iti on du droit, c'e l que le cours de prem ière ann é • fût
précédé d'une introdu ction générale, analog ue à la parti e
gén éra le o~ com mun e qui précède les m anuels allemand
de pan<lecte ou de droit civ il .cl qui comprendrait des
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noti ons générales su r le droit, sur les droits au sens subjectif, sur les actes el les faits juridiqu , sur l'exer c ice
el ur la protection des droits . L'exposé de droits ubj eclifs devrait comprendre notamment leur classif1 cali on , cl
c'e t à celte occasio n que le profe cur , après avoir parl é
des droi~s de la personnalité el de droit s réels,
donnerait d s notions générales sur les obli gati ons. Sur
ce po int, nous nous assoc ions aux critiques dirigées par
M. Planiol co ntre le programm e de 1904 qui , en ne lai s-·
sanl pa "" professeur le temps d 'ex poser ces noti ons fondamentales qui domin ent tout le drQil privé, enferment
l'étudiant de premi ère année dans un véritab le labyrinthe
où, faute de fil conducteur , il risque fort de s'égarer, à
moins qu 'une lecture bi enfa isa nte, comme ce ll e de l'lnlroduct ion à l' étude du droit civil de i\I. Capi tan!, ne
vienne lui décrire les divisions intéri eures du majestueux
édifice qu' il va p arcourir dan s tout son am énagem ent
pendant trois années consécutives.
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APPENDICE
Que doit-on penser des ess ai s récents qui ont été tentés
en France à l'e ffet de r a mener l'o bligation à une s orte ·
de droit'ré el ?

La di tincli on scientifique des droits réels el des- droits
d'ob li gation n 'est pas seu lement menacée par les auteurs
qu i analysent en une obli gati on le concept de droit réel.
Elle est encore m enacée par les variations des auteurs
modernes relati vement au concept même d'ob ligation,
bi en que d' une façon plu indirecte. Tand is que le premi ers ve ulent réduire le droit réel à un e obligati on q' un
certain genre, les seconds prétendent, en sens inverse,
ramener l'obligati on à un droit sur les biens, à une espèce
de droit réel. Co mme nous nous omme occupé urtout de
dégager la véritable n oti on du droi1 réel, ce lle de l'obli gation , qui ne fo rmait pas l'obj et de nos recherches, apparaissan t dans les théories des auteurs perso nn ali stes com nw
définiti veme nt fixée, nous avo n négli gé ce allaques ind irec tes dans le corps de nol rc thèse; nou ne sa ur ion
cependant nous en dési ntéressr r co mplètement.
Dan sa m agistrale th èse su r le transport de dettes
(p . 3o), M. Eu g . Ga udemet, opposant à l a notion antique
de l'obligati on sa co nception modern e, s'exprim e ainsi :
" Le droit per·onnel n'e t plus un droit sur la personne;
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c'est un dro it ur les bi ens: jus ad rem. a seul e différence
avec le droit réel es t qu' il ne frap pe pa priva tivemc nt unr
chose déterminée, m ais collecti ve men t un patr imoine
enlier u.

Dans ·ce passage , où d'a illeurs le" term e de _jus ad rem
n'es t pas pri s dans son véritabl e sens hi storique, on ne i·cnco nlre que l'express ion d'une brill ante ana logie par laqu elle l'auteur· ve ut nous fa ire sentir que l'ob liga ti on est
deve nue un e va le ur patrimon iale, so it ac tive
c'est la
créa nce, soit passive : c'est la delle, e t q ue celle valeur est
su ceplible de se transmellre à ti tre particulier, soit activement (ce · io n de créance), soit pass ivement \cess ion de
delle), ans q ue par celle succession d'un tiers à la place
de l'ancien créanc ier ou de l'ancien débite ur, l'obliga ti on
soit détruite ou novée. !If. Gaudernet n 'entend pas ni er
a pparemm ent , dans ce pa ssage, la d istinction entre les
droil réels el le dro it s d'ob liga tion ; il proles l seu lem ent
contre la conception romaine pureme nt personnelle de
l'obli gatio n, d'après laquelle la créa nc;e ou la dette ne peuvent se t ran mettre d irectem ent, à Litre part icu li er, d'un
patri mo ine dans un autre patrim oine, parce que le rapport
d'obli gation don t la créance ou la delle ne so nt qu' un aspect, e trouve détruit dès qu' un de ses suj ets, le créancier
ou le débitew·, di parait pour céder sa place à un a utre.
De même, M. Jallu , cri tiquant dans sa th èse l'idée de
continuati on de la personne comme prin r ipe des transm issions à litre uni versel, fail remarquer (p. 69) que l'obligati on « est deven ue, au même titre que la propriété,
un e aut re forme d" appropri ati on de la r ichesse, un
bien parm i les aulre biens,' da ns les fortune ind i,·iduelles ,
el dan la fo rt une pub lique; un droit , n on plus sur laperso nn e, mais UN DROlT SUR LA CHOSE, ou pl11tô t , si l' on veut,
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sun LE S cuosEs , puisqu'il n'es t pas question d'ôter leur étiqtiette aux droi ts réels , el qu e, subsidiairement au moins,
l'obligation porte touj ours sur l'en semble des biens du
débiteur . Pareil régime a déplacé le centre de gravité de
l'obli g ati on , l'a fait passer du uj l dans l'obj et. ,,
A la page 7o, l'auteur précise sa pen ée : " L'on continuera, si l'on veut, dit-il, à l'appeler (l 'obligation ) un droit
personnel (les mols sont affaire de définition, el l'on est
libre de ne prendre de leur sen s qnc ce que l'on veut), mais
on aura désorm ais ce que vaut l'épith ète, el comm ent il
faut ici la v ider d e son co ntenu littéral , pour la meubler
plus pos iti vem ent des condition s spéc iale dans lesquelles
s'exerce l'exécution forcée ·sur l'objet de l'obligation , ou
sub id ia irem nt , à titre d ' indemnité, sur le reste des bi ens
du débite ur . C'est-à-dire q u'en disa nt, comme autrefoi s,
que l'obli ga ti on est u·n droit p ersonnel, p ar oppositi on aux
d ro its réels, on entendra seulem ent qu'elle est un li en plus
lâch e en tre le t itul aire du droit e l l'obj et de ce droit, un
lien suscep tible de se di stend re plus ou m oins cc>mplèlem enl (d ro it de préféren ce el droit de suite . .. ), m a is dont
l'empri se, à la fois plu m olle et plus large, si elle est suscepti ble de s'exercer sur des obj et p lus indéterminés
(cho e in genere et obli gati on s de faire), porte ubsidiairem en t,' à litre d 'i ndemn ité, sur l'ensembl e de bi en s du débiteu r con sidérés au poi n t de vue de leur valeur pécun iaire ( 1). »
Jusqu'ici n ou s n 'avon s rien à redire. JI est p arfaitement
vra i que l'obligati on 'est de plus en plus « déper onnalisée » pour se " patrim oni a li ser •>, que ce qu e l' on con 1(1) O. J..u.Lu, Essai critique sur l'idée de contiHuatio n de la persom1e,
thèse , Paris, 190:.1:.
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dèrc dans la créance, c'est sa valeur , que u la per sonnalité
du créancier ou ùu débilem imporle nl peu » (Gaudcmel,
p. 31). A ce point de vue, qui es l ce lui de la transm issibilité, on peul faire des rapproch ements -inléressan l en tre le
droit réel e\ l'ob li gation , el nous avons noté nous-m ême
que _les différences h abituelles que l'on relevait so us cel
aspect entre les deux droitures ne devaient pas èlre exagérées et présentées co mme des n écess ités Iné luctables. Ces
rapproch em ents ne compromelle nt e n rie n la distinction
quïl convienl d e faire au point de vue de l'a nalyse de leur
structure interne el au point de vue de leur fonction entre
les dr~its réels el les ob li gations.
Mais M. Gaz in , dans sa thèse sur la notion de patrimoine,
a été bea ucoup plus loin que les auteurs précédents. Il Lient
tout d 'a bord comme un point acquis, que le droit réel
"· st un rapport juridique étab li entre un e person ne
corn me uj el actif el toute les autres co nime suj ets passifs "
(pp. 453, 45!1). Ensuite, surench éri ssan t s ur le passage précité de M. Gauclemel, qui n 'avait, sem bl e-L-il , que la portée
· d 'un e analog ie bri ll ante, il aj oute à propos du droi t perso nnel : « c'es t , pourrions-nous dire UN DRO IT RÉEL 1NoÉTERM 1:>1é quant à l'objet matériel sur lequel il porte "· Et
il précise en note : " Il en esl ainsi a lors même que l'obliga ti on serait de li vrer Lei meuble spéciûquement ind ividuali sé, ca r en cas d 'inexécuti on , l'obl igat ion, qu'elle soit
de donner ou dr faire, se résout en obli ga ti on de somm e
d 'argent. " Qu'importe ce la? Pour ûxer la nature juridique
de l'o bli ga ti on, il ne faut pas rega rder le cas où elle est
in exéc utée cl où ell e se transforme dans le droit d'obtenir
up c indemnité pécun iaire; ce n'est pas là ce qu 'a visé le
créa ncier lors du co ntrat. L'obj et pr in cipal et- direct d'une
ob li gation de faire n 'es l pas un e som me d 'a rgent ; il faut
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soigneusement distinguer du droit principal du créancier
ses droits auxi li aires ou accesso ires. D'autre part, appeler
l'obligation « un droit réel indéterminé "• n'est-ce
pas confondre l'ob li gation ell e-même avec le droit
de gage gén éral attribué à tout créancier par l'article 2 09 2 du Code civil ,· et pour emprunter ici une célèbre di stin ction allemande, n'est-ce pas co nfondre la
delle avec la responsabilité, la Schuld avec la Haftung,
l'obligation proprement dite avec la sanction civile
de so n inexécuti on ... (1). En fin , si l'o n peut dire désormais,
ui vanl que l'on adoptera arbitrairemen t lei ou tel point
de vue, tantôt que.le droit réel est une obli gati on sui generis et tantôt que l'obligation ell e-mème n'es t qu 'un droit
réel indéterminé, les querelles de mols que l'on reproch e
tant aux juri stes, auront encore de bea ux jours.
L'obligation a sa ns doute un aspect patrimon ial. On peut
en considél'rr le contenu (créa nce ou delle d'une façon
obj ective, sa ns le rallach er à un sujet néce sa lrem ent déterm in é, ma is nous ne sa uri on s so uscrire, en prin cipe, à
cette phrase de M. Ga ud emet suivant laq uelle aujourd'hui
ce n 'est plus la personne qui doit à la per on ne, " c'est Je
patrimoine q\1i .doit au patrimo in e "··· " le débiteur el
le créancier ne sont plus qu e les représentants jurid iques de leu rs biens 11 . Comme le d it M. Planiol,
.« on en arri ve ainsi à fausser complètement la notion de l'ob li gati on. Ce passage de la thèse de M. Gaudemel co ntient une exagéra ti on de langa ge d'autant
plus regrettable qu 'elle est inuti le. J e pui s, co ntinue le
sava nt auteur , conce,•oir la permutati on des persqn11es
dans un rapport juridique, sans all er jusqu 'à dire qu e la

(1) Gl. Orro G1u«e, :SChuld und Ho.ftung , précit.é.
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personne représente ses biens , el que c'est son p atrimoine
qui est débiteur ; je n 'ai pas b esoin , pour cela ; de cesser de
voir dans l'ob\igation un rapport juridique entre deux
personne ; il suffit d 'admellre la substitution d'un e perso nne à une autc·e, et de dire a1•ec Sa lpius que la person nalité du débiteur es t indifférente , ce qui rend la delle imper.sonnelle .. : » (1 ) .
Le reproche fait par M. Planiol à M. Gaudemet s'adresse
à plus forte rai so n à M. Gazin qui ; exagéra nt encore les
idées de M. Gaudemct, va jusqu'à écrire que" la n écessité
d'un suj et passif ... ne fait pas pru·tie intégrante du droit
personnel » (p . !155). Un e obligation sans débiteur, voilà
où on en arrive avec ces exagérat ion s de lan gage. On part
de l'idée, d'a illeurs juste, que l'obligation donne. un droit
sur les bien s, sur le patrimoine du débiteur, et on en arrive
insensiblem ent à écrire que l'obli gation est un " droit réel
indétermin é quant à l'obj et matériel sur lequel il porte »
ou un droit réel sur chose de genre ou sur ch ose luture,
c'est-à-dire qu 'o n fausse à la fois la co nception de l'obligation et celle du droit réel.
L'obligation peut être considérée objectivement dans son
contenu, ind épendamment de la p ersonne du déb iteur par
l'intermédi aire de laquelle ce contenu doit être réali sé; peu
importe en général au créa ncier qu'un nouveau débiteur
SP, substitue à l'a n cien, pourvu que sa solvabi lité soit la
mêm e et qu'en définiti ve le conte.nu de l'obligation soit
réali sé à so n profit par l'interméd iaire d'un tel ou d'un
tel. Mai s si en général l'individualité. du déb iteur importe
peu au créancier, pourvu que le débiteu r n ouveau présente
(1) PLANIOL, op. cil., l. n,' n• 390, note 1. p. 135 de la o' éd. Cf.
Rocuu;_, op. cil., pp. &09·4t2, Transmission des droits. cr. déjà HEGEL ,
Gru.n.dlinien der Philosophie des Hechls 1 § 4o , p. ïB .
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la même surface, on n'a pas 1 rouvé par là que « la nécess ité d 'un s uj et passif ne fait pas parti e intégrante du droit
personn el ». C'es t détruire l'id ée même dç rapport juridique. Comment do nc l' obligation pourrait-elle s'exécuter à
l' étal normal , sa n s. l'interventi on d'un suj et passif? . .. Nous
rnco nn aisso ns que dan s la 11 oti o11 m odern e de l'obligation,
la personne du suj et pass if peut ch anger ans que le rappo rt so it détruit, mai s cela ne upprim e pas la nécessité
d'un s uj et pass if spécialem ent Lenu, en dehors de l'obligati on générale négat i\c qu i co n1m a nd e it Lou de respec ter
les droits d'au trui . M. Gaz in n 'admPt pas la théorie de
!. Duguil; il ne cro il pas qu 'il pui e y avo ir , en règle général e, des droits pr ivés de suj et actif , des subjelitlosen
Rechte. i\fais il ne s'aperçoit pas que la théori e des droits
sa ns suj el ac lif 0 11 du Zweclrve rm ogcn e t en réalité bien
111 oin s avc nlureusc q~c la co 11 ce plion d' une obligation sans
débiteur. Car enfin , com me nt co ncevo ir un e o bligation
-ans que lq u 'un qui doi, c, Pl dire q ue l'obligatlon es t
un " dro it. sur les bi en s ", 11n " dro it ré"el ind étermin é '»
n 'c. t-ce pas aboutir à dire que ce sont les bi en qui doivent, que c'es t la masse mouvaDle du patrimoine qui doit?
Ma i&q u'cst-ce qui réunit en un patr im o in e, en une m asse,
ces biens, c i ce n 'es t l'id ée du s uj et pa sif , cl comme nt
ce ll e dl'l lc qui gr1:v<> les biens pourra-l-ell e être payée sans
que le - ujel pass if inl Prvi c nn e e n définilive? ...
O'a utr part, comm.c nt C\pliq ner avec celle coDcep ti on ,
puisque i\l . Clazin rejel le, d 'a ill r urs ju ~ l c m e nt, la Lh éori e
du patri moine d'Aubry el Rau , qu ' un indiv idu qui n 'a pas
de bi e ns, qui n 'a, comn1 e Ir d il éléga111 111 e 11l ~ !. De mog11e,
qu ' un " patrimoi n e polenli c l "• c'es l-i1-d ire sa se ul e virlualilé, a se ul e capac it é de ·e co n tilu er un pat~imo in e, comment C"-pliqu er qu ' un lei indi vid u , cl ib sont légion , don l
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la bourse est vide, pui sse être obligé, si l'ob ligation est un
!lroit sur les bi en s. Ca r enfin , per·sonne n e le met en doute;
si les insolvab les sont bi én juridiquem ent irre pon sab lC'S, pour emprunt er une idée ch ère à M. Lévy ( 1), il ne
s'ensu it pas qu ' il s ne puissent pas s'ob liger . Au surplu s, s i
l'obligati on est due par les bi ens ou pa1· le patrimoine, non
pa r la pcr onn e, co mm ent expliquer que l'obli gation subsiste quand l'indi vidu n'a a ucun bi en , cl qu 'ell e puisse
être ensuit e exécutée quand il en aura acqu is. Ain si que
le dit M. dP Vareillcs-Snmmièrcs, " la r réancc c con çoit
très bi Pn sa n s le droit de gage el ex iste assez souven t sa ns
lui , à avo ir quand lr débitrur n 'a pa s de bi ens ou pa de
b iens sa isissabl es ( 2 ). Enfi n , comme le remarque llf. Demoguc (op . cit. p . 'io 1) " il ne faut pas oubli er qu'i l existe
un droit pén al , qui foncti onn e pratique ment contre les
pauvres ». Parce riu e par rcspP.ct de « l'émi nente d.ig nité
de la perso nn e hum ai ne >>. pour e mprunter le style de
l'école individu aliste , on ne pPul tou j ours forcer ceux qui
n'o nt pa s de bi ens i\ payer leurs dettes, rda ne ve ut pas
dire qu ' il s ne soient pas obli gés: il faudrait soutenir autrement riu e seuls ceux qui ont dPs bi e ns so nt ca pables de
co ntracter des obli gations. La contrainte par corps n 'a pas
co mplètement di sparu ~n co re ; ell e fon cti onn e pour certain e dett es, el il n 'est p as dit que sa suppress ion ait été si
favorable qu'on le dit " à la di g nité de la pcr.sonn e humain e » el surtout aux intérêt de emprunt eurs: beauco up
de bons esprits le co ntes tent (3) .
( 1) Voir E . LÉ\'Y 1 L'exercice du droit co llectif , Rev . trim . 1903 1
pp. g5 eL s.
( 2) Du conflit de créa nces ... article précité, Rev. crit ., 1905 1 n° 36 ,
p. !,78 .
( 1) Cf. E. Ol:: fü É, •LLE, lh èsc. Pri. ris, 1no6; Ch . B EUD ANT , Les sO. rct é.s
personnelles et rée lles, L. J, pp. 45-59 .
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Il ne faut donc pas confondre la sanction de l'obligation
(1-/aft u ng ) avec on obj et ou son con tenu (Scnuld). L'objet

de l'obligati on, cc n'est pas le patrimoine du débiteur , ni
dans le droit moderne sa perso nn e, m ais la prestation à
fournir (fait ou abstention) par le uj et passif. La contrainte par corp , l' exécuti on ur les biens intervi ennent
seul em ent com me des sanctions. L'obligation reste donc un
rapporl de personne à personne bien que l' individualité de
la personne importe peu en droit moderne.
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L'objectif prin ipal de notre travail élant la c1·itiqu e
des th éor ies per onnali stes , nous auri ons pu , après l'essa i
de ynthèse que nous avons tenté dans notre conclu ion
critique; nous borner à fa ire l'exposé de la théorie in titu tionnelle qui se rt de co uronn ement doctrin al à celle conclusion . Mai s nous avons cru qu 'il sera it bon d'indiquer.
fût -ce à gros tra it s, quelques-une des con équences que
celle doctrine postulait, à notre avis. Cela nous a perm is
de vo ir que si les obligati ons ava ient dan s le système juridiqu e un dom a in e immense, el qui te nd tous les jours h
s'accroître, le domain e des droits réels n'est pas pour cela
m oi ns va le, el que le développement m ême du com merce
juridique es t li é à cet accro issement de ch oses et de dro its
réels que nous avons noté. En donnant l'esq ui sse d'une
théorie des droits rée ls in faciendo , en attaquant la maxi m e
cour ante, trop absolue, d'après laq uell e le droit réel
s'exerce sa ns l'inte rméd ia ire de personn e, en rédui sa nt iJ
leur véri table va leur l'adage : u Servittis in faciendo consistere nequit »et le termes de l'a rti cle 686 du Code civil,
nous avon s démontré qu e la noti on du droit réel soutenue
par nous s'harmon isa it fort bi en avec les beso ins modernes, tandi s que la notion ob li gation nell e présentée par
~f. Pl an iol étai! dan s l'imposs ibilité log i<]u e de reconnaî-
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Ire de pareils droits; nous avon ' 'U, en outre, que le concept boîleux de l'obligati on propter rem, repri par d 'aulrcs auleur personnali stes, ne les ex pliquail pas ou ne les
c1 pliquait qu 'en · les déform anl , e n m éco nnai -sant leur
1 érilable nalure, cl en le d éco mp ri~a nL au 1·.. bours de Loute
vérité hi lorique.
Ce ne so nt pa là les se uls co tés pr·a tiques que nous
ayions louc hé au ro urs de ce trava il , rl , mê me après avoir
élimin é rigoureuse ment tout ce qui ne se rattachait pa s
au suj et, nous avons été amen és à nou • prononcer ur u_ne
q11anlilé de question : " Peul-on ou non créer par un conco urs de vo lonté des dro its rérl :; rn deh or de la li ste légale
cl lrnn former la phy io nomie de droit• réels déjà reco nnus par la loi ?..... Quell e esl la '·a leur pratique de la di tin cti on entre les droit r éels r l de créance. nota mm ent
au poi nt de vue de l'o pposabilité aux lier et de la Lran-mi ion aux ti ers acquéreurs el s uccessP nrs à litre particu lier? ... . . Y a-t-il un ou plusie'Nr rritèrPs pcrm ettanl à
l' inlerprè le de c prononcer pou r la réa lité ou pour 1:1
personna lité d'un droit ?..... Co mm ent expliquer l'hypothèque de biens à venir, cl peut-i l y arnir dPs droits ré(!l
· ur ch ose future? ..... Commen t aboutir à reconnaître, en
consen ·a nt la notio n traditi onnelle, certain - intérêt · dignes de prot ection , signalés pécia lement par M. Demogue? ..... Quell e est la valeur de la maxime : " Res int er
alios acta aliis non nocere nec prodesse potes /?.. . . » La
règ le du dividende 'a pplique-1-elle, en deh ors de toute
ea u e légale de préféren ce, à lou le créan ciers quels qu ' ils
so ient , ou ne doit-ell e pas êlre restreinte au:1. seuls créa nciers de sommes d'argent ou de qu ant ilé 9 Lai 'se- l-e ll e
en dehors de son app li cat ion les réa nci er de co rps certain; dans le co nnit <]Ui peul 'élever el'llre eux , alors que
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Je débiteur n 'est pas au-dessous de ses affaires, et commen t
régler ce co nflit ?... etc ... etc. li n 'est pas jusqu'à nolre
ex po é historique qui ne nous ait fourni l'occasion , en é\oquant la figure du jus ad r em, d' ind iquer la possibilité de
la résurrection de ce droit et de son adaptation à certain es
situati ons intéressa ntes. Nous en dirons autan t des d roi ts
réel s in faciendo .
lllèm c en traitant les problèmes les plus abstrait , nous
avons pris so in de n ous écarter le moins possible des réalités et du terra in pratique; nous ne pensons pas qu'o n
pui s e nous reproch er d'avoir versé, suivant l'expre sion
pittoresque de J ellinek , dans la " métajuridique ». Si nous
arn n · été parfo i ob li gé de faire appel à des idées philosophiques, nous ne l'avons fa it que dans la mesure où cela
était nécessa ire pour comba ttre. sur leur propre terra in, les
th éo ri e que nous attaqui ons, et nous n'avons fait appel
qu 'a ux idées phil oso phiques les plus inconte tables el les
plus banales, celles q ui co nstituent le fond s commun sur
lequel vivent les juristes. Nous nous so mmes att ach é à
exposer fid èlement et à' réfuter en détai l, co mm e cela
n 'aYait pa été fa it enco re en Fran ce, à notre connais an ce,
les th éori es qui prétendent ramener le dro it réel à une
certaine for me d 'obligati on . Nous nous sommes astreiut
à le faire d'une façon r igoureuse , mais ans exagération,
d'a utant plu s que la th éo ri e s i mag islralemcnt burinée par
M. Plani ol nou avait lon gtemps séduit ( 1) . Avon~-nnu~

( 1) O':ti ll curs lc·s jurisconsu ll ci- lf':o: plu ;:. 1· n1i11rnl s o ui vnrié su r In
qu cs l io n . Ain si. à e n croire Bog uin. Ocrnb11q; nurai l r:ircssé ! 'opinion
plii lMop hiq 11c suivan t. Jnqucllc. le droil réel consiste <fan s un r:tpport
entre pc rsonn t!S ava nl de deven ir so n foug ueux aJ vt rsa irc. On sa il
qu e \Vin •lschc id , qui so ute nni t d':ibord la co ncepli on c l:lssiqn e, se con·
Yertil ù ln l h t~or i c personn nli ste, après le Ji , re <I r Thon. Alais. à · eo
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Iéu. i dan ccLle réfu\al ion ?..... !-'avenir opus le dira, el
cel;i, ne ·aurait tarqr r, car la théori e d • 1. Ocrnogue a eu
po ur ré µ\la\ d'amener à son é\al de cri c aig4i\ le problème dr la définiti on et ç\e l'exi stence même du dçoi\ réel
comme catégorie juric:\ique.
Faisant dans le Annql~s çle qroit commercial, en
avril 1911 , le compte rendu du li vre de M. pemogµe,
111 . Marc Des crte<\UX écrivait (p . 1 2 0 ) : « li semb le ..... bien
que, au point de vu e théorique, la de truction de cette
vi eille disli!lctiOD enlre 1 droits réels et pe1·sonnel sera
µn e des co nclu ion s impor\anl es du livre que nous aµaly ons, ca r ce rtaineme(lt il faµdra du talent pour l'étayer
sur de nouvell es bases, et pour la auver des objections que
nou venon de résumer. »
_ ous aimons à croire q4e M. Desse rl ra ux exagérait les
diffi cultés de ce sauvetage de la bonn e vieille pislinction
des class iques et qu' il ri'a fait qu'un fâ cheux prono tic sur
sa des tructi on proch ain e. Au point de vue proprement
scientifiqt1e de l'analy e juripique , nous avons vu que la
di tin ction était fondée . Au point de vue technique nous
avons m ontré qu'elle pouvait encore rendre les plu grands
servi ces, pourvu qu'on ne confonde pas ce qu'il y a en elle
de constructi on juridique et de proprement artificiel avec
-ce qu 'elle contient de nat4rel et de scientifique, pourvu
qu'on n 'abuse pas de la déduction à outrance pour refu ser
c ro ire Kipp (p. 162) . \\ïndscheiJ n 'a urJ it pas entendu nier qu e Je
dro it réel consiste au i da ns uu pouvoir sur la chose. Nous croyons
qu e Kipp. da ns le zèle trop ard ent de défendre l 'illu stre pandectisle
contre les c rili qucs de Gicrke , lance là une pure affirmil tion. Comment
concili er. en e rre t, avec celle affirm ation Ja phrase de \Vindscheid :
« Der l n.holt der das ding liche Rec ht ausmach ende n Will ensmacht ist
ei n negaliver. Das ding lich e Recht enthi:ilt n ur Verbo te.? )) cr. \VrNDSCllF..TL> · KI PP , 88 éd,., 1900, § 38 , et lil note 3.
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à un droit de créance, lorsque les besoins pratique l'ex igent, une certaine oppo abi lité aux ti ers. Ma i , ainsi que
le d it fort bien M. Capitant à prn pos du· même livre de
111 . Demogue, d u fa it que les contours de la distincti on
sont pa rfois incerta ins, u que certa ins droits de créan ce
semb lent par ticiper par leurs effets à 1.a nature des dro it'
réel , on n'es l pa autori sé à con clure qu 'ell e e t ans fonde111ènt ( 1) ».
ous nous omm es att aché ju ~e m c nl à rech r cher el à
préciser ce fond ement en dégageant la noti on véritable du
droit réel et sa nature in stitu ti onnelle, en ramena ~ t à son
véritable role l'obli gation passive un iversell e. L'observati on des défaut s et de q ualités <le la théorie cl assique el
de la théo rie perso nn ali ste nou a permi s d 'indiquer qu 'en
retenant de chacune d'e ll es cc qu 'il y ava it de bon el
d'exact, on pou va it a bo u ~i r à u ne co nception du droit réel
à la foi s co mp lète el fécon de en résul tats h eureu..x . Les querelles doctr in ale qui ont fa it pleuvo ir , en All emagne, un
véritab le déluge d 'artic les à propo de la concep_lion de la
Dinglich keit , offi ciellem en t expr im ée dans les m otif du
Code civil pour tout l' Em pire, on! eu le mérite d 'indiquer
un "terrain d'entente. En sera-t-il ain i des di eus ion s qui
se son t ouvertes, en France , depui l'a ppariti on du livre
de M. Hog uin et du Traité de 1\1 . Pl an iol, jusqu 'au livre
réce nt de M. Demogue ? P ow·quoi ne pa l'espérer ?..
i'io us appuya nt ur l'autor ité d 'auteurs éminents souvent
cités au co urs de notre tr avail , el surto ut sur celle d u pc neur p rofo nd et du Maî tre avant dont les u Principes d e
droit p ttblic" on l in sviré ce lt e Lhè e, nou di so ns aux parti sans de la doctrine cl ass ique : cc \'ous n'avez pas com plè-
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lemcnl rai on! n: aux parti sa ns de la théo ri e contraire :
"Vo us n'avez pa tout i\ fait lor'l !" Nous adressa nt à Lous :
" Le co ncP plion que Yous soute nez, ramenées à leur vé' il able val eur ét rem ise à 1 ur pl ace, n 'o nt r ien d 'exclu if;
e ll es se comp lètent harm oni eu·emenl l'un e par l'autre. c;!
so nt des formu le qui vou d ivi enl. S i vous j ugez notre
critique exa cte, failes-\ou s réc iproquement le sacrifi ces
que nous vous dema ndons; recon n ais·ez la rn leur res jieeliv e el l'importance t" lati,·c des points de ,-ue différents
o ù von ,-o us êtes placés, el uni s ez-les déso rmai s dans u~ '
s ynl h è-~ profi tab le it la sc ien ce! n

Vu : le Pn3sident de la thèse,
M. HAURIOU .
' Vu

lf' Doyen,
M. HAURIOU.

Vu et perm is d'imprimer :

Toulouse, le 18 Mars 1912.

P our le Recteut·, P1·ésident du Con seil de l'Univet·silé,
Le Vice·prési denl délég ué,

M. HAURIOU.
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!lagr> 2!11i, 11olts l, J• ligne, au heu Je: J11hrb11ch. ltr1• .ltihrbdcl1rr.
1,. ligne , au lie u Je . 11ubltri. lire pubt1l1ei.
Pa)(t' :.tf.1, note '1, •"'ligne, an lieu de: J11h1·b1îrhN· Dogmat1lo. lire: Jah,.bacher far Dogmatîk.
t>el(t? 2f.1, uot ~. ligne :u, au lieu de : 1885. hrt• : 18!>!..
Pa~e 'JG8, note. ligne ô, au lii•u d .. : Thèise l'un~. ''·' '" : 1'hèse, Dijon .
Pego :t')1. lign" 15, au lwu de m 111vais roi. li1'(t: mttu\•ajse foi.
Pag" 194. ligue 13, cm liru de . à ve11J1u, lire : t1 \·e ndu s.

~:~~ 3~~: ::~~: :!: =~a~;~ r:s :g~·il t~~l~l:.

Pag-o :t3a, ligue 1&, au heu de. Jroil~ rêlc; , lirt' , droit" réels
: propriêtare . l1rt. : propriétaire.
au luu tit' : , l
'i.
: Nou~ 11l1i$~1lon-; n:.ii qnant à 110111 pour ramener, li,.e :
'\ou~ 11'lw .. 11on<i pas quant t 11011'> à ram e 11!! r.
PttJrO i33. nole 1, au Lteu ilt' : deuisclt t! fl , lire : drulselatn.
Pa~e 37~. lignt> 18, 11U ftt!U rie
Pa~e ltt1 lu·t· 01~ ttt'r,111 : M2,
Pa~r l •
liKne 21t. n11 lf,.u de

Pag(' Ho. ou lil'll dr.

\OÎl'rie. 111 ·~.

\ o iril.'

l'ttKf' &:>9, ligue 11, 11u l1t-u de: 'oieri es. 'lire· 'oirie .
J'•gP 4!h, a11 lltu 11~ 61;, lir(' : ;O
l'1tK~· ~~3. 1 1••. nu hr11 dl' : Le drnit r éf•I ah!10l11 n 'es t •111 'un e obligat ion pauiue ou unherM!lll'. '""" · Le droit rée l on abso lu n·e;l qu·une obligation pa.ssiue 11niverseUe.

ADDEND A
L'uhrUviahou \ . L. H.

dé~igne

l'anci e n code prussien : 4 llgem~ines IAndrecht.
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